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PREFACIO

A Confederagao Nacional de Municipios (CNM) traz ao leitor a 6a
edicdo de sua Revista Juridica com temas de grande relevancia para gestores
e aqueles que vivenciam o dia a dia de cada um dos Municipios brasileiros.

Dentre os diversos assuntos contidos na revista esta a abordagem re-
ferente ao Principio da Subsidiariedade, que demonstra sua importancia na es-
trutura federativa brasileira, pois é um principio que pode ser observado como
um meio de viabilizar a autonomia municipal. Ele rejeita a exclusividade da ad-
ministragdo central na busca pelo atendimento ao interesse publico, facultando
o envolvimento comunitario e refor¢cando a ideia de democracia participativa.

O tema dos Consorcios Publicos assume destaque entre os artigos da
revista, por se constituir em um instrumento de cooperagao entre os Entes locais
e uma maneira de viabilizar ganhos em matéria de politicas publicas, garantin-
do maior desenvolvimento regional. Em sequéncia, sdo abordadas questoes re-
lativas ao saneamento basico, demonstrando-se nao ser uma tarefa simples aos
Municipios, pois a auséncia de um planejamento estratégico e a corresponden-
te fonte de financiamento prejudica o enfrentamento do problema.

Além disso, assuntos essenciais referentes a contabilidade publica e
ao controle financeiro — interno e externo — sao a base de inumeros textos, as-
sim como questdes quanto aos deveres de prestacdo de contas, destaque para a
perspectiva internacional, no caso a partir do ordenamento Portugués. Demons-

tram os autores que o gestor publico deve ter uma administragio eficiente e di-



namica, com uma contabilidade que venha a proporcionar para a administra-
¢do informagdes atualizadas e exatas para determinar a situagdo econdmica e
financeira dos Municipios.

A regulamentagdo da Lei Anticorrup¢do nos Municipios € abordada
nesta edi¢do da revista, em que foram analisadas ferramentas trazidas pela lei
e anecessidade de decreto municipal que regulamente as suas disposi¢des. Ain-
da no elenco de tematicas atuais, os portais de transparéncia como instrumen-
to de probidade aos Municipios e o Licitacon — instrumento inovador da Corte
de Contas do Rio Grande do Sul — sdo aspectos debatidos.

Os elementos juridicos acerca do pessoal na gestdo municipal € eixo
importante desta edigdo, em que sdo destacadas questdes relativas ao quadro
de pessoal, como reorganizagdo e novas despesas. Revela grande interesse de
reflexdo a importancia do plano diretor e o planejamento urbano municipal co-
mo formas para o desenvolvimento local sustentavel.

Além dos eixos comuns, tematicas pontuais ¢ de intrinseca relagdo
com o cotidiano da administragdo municipal também se encontram distribuidas
ao longo da edi¢do, sempre com a contribuicdo dos consultores da entidades,
além de estudiosos da academia, a partir de programas de pds-graduacao stric-
to sensu, mestrados e doutorados, que se dedicam aos estudos do espago local.

Assim, ¢ com a intengdo de bem informar que entregamos a todos a
6* edigdo da Revista Juridica. Sem duvida, trata-se de uma obra que discute te-
mas de grande importancia para os Municipios brasileiros, tendo sempre como
linha condutora uma descentralizacdo sustentavel — que compatibilize autono-
mia de competéncias com fonte efetiva de financiamento.

Desejo uma boa leitura para todos.

~

Glademir Aroldi
Presidente da CNM
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EMPREENDER NO SETOR PUBLICO:
A EXPERIENCIA DOS CONSORCIOS
PUBLICOS INTERMUNICIPAIS

Joanni Aparecida Henrichs'

RESUMO: A partir das reformas estruturais experimentadas pelo Es-
tado brasileiro, no decorrer das ultimas décadas nasceram concepgdes que al-
teraram os arranjos da gestdo publica para enaltecer o principio da eficiéncia.
Nesse contexto, o artigo tem por objetivo aproximar as nogdes de empreen-
dedorismo publico, de viés social e coletivo, a figura dos consorcios publicos
intermunicipais para avaliar se esse formato institucional se caracteriza como
uma pratica empreendedora. Como resultado, foi possivel identificar na forma-
tagdo dos consoércios intermunicipais os tragos que caracterizam esse modelo
de cooperagdo federativa como uma pratica efetiva de empreendedorismo so-

cial e coletivo no ambito publico.

1 Advogada e consultora da CNM. Mestre em Planejamento e Governanca Publica (UTFPR). Especialista
em Direito Administrativo (Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar) e Direito Publico (Unibrasil). Interessa-
-se por estudos nas areas de direito administrativo e constitucional.
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1. INTRODUCAO

O percurso histérico evidencia que a administragdo publica brasilei-
ra, durante muito tempo, foi marcada pelo trago da centralizacdo do poder e da
politica de conveniéncia, resultando numa atuagdo publica deficiente e pouco
efetiva. A trajetoria modernizante representou a tentativa de substitui¢ao do mo-
delo patrimonial pelo burocratico, a fim de imprimir previsibilidade e superio-
ridade técnica as decisdes administrativas. Na perspectiva contemporanea de
que se necessita de organizacdes flexiveis, dindmicas e temporais, surge o mo-
delo pos-burocratico guiado para o controle de resultados.

Dentre as feigdes modernizantes assumidas pela administragdo pu-
blica, Martins (1997) destaca trés: ortodoxa, liberal ¢ empreendedora. Essa 1il-
tima, que importa ao presente ensaio, ¢ orientada para clientes a partir da pro-
dugdo de bens e servigos de alta qualidade e, para isso, langa mao de métodos
de gestdo e avaliagdo empresariais (OSBORNE e GAEBLER, 1994).

Nesse contexto, destaca-se a no¢do de que empreender deixou de ser
uma atividade cingida a iniciativa privada na medida em que passou a ter seus
preceitos empregados na esfera publica e no terceiro setor (MARTES, 2010).
O empreendedorismo publico ¢ um fendmeno de ordem gerencial que pode se
desenvolver a partir de processos equivalentes aos adotados pelos empreende-
dores privados.

Seguindo a busca pela eficiéncia, as relagdes entre os Entes federa-
tivos se dinamizaram, especialmente no ambito municipal, pois a reduzida ca-
pacidade administrativo-financeira dos Municipios estimulou a cooperagao.
Os ajustes de cooperagao por intermédio dos consdrcios publicos intermunici-
pais apresentam relevancia estratégica, pois, além de modernizar e fortalecer
a capacidade da gestdo local, agugam o desenvolvimento urbano, economico
e social por meio do engajamento dos atores locais — governo e sociedade ci-
vil — para solucionar questdes que, invariavelmente, ndo poderiam se encami-

nhar pela atuacao isolada.
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Ocorre que a constituigdo dos consorcios intermunicipais ¢ uma fa-
culdade dos gestores publicos. Por ser um ato de vontade politica, a viabiliza-
¢do desse arranjo pressupde a necessidade de inovagao da gestao publica para
alcancar novos e melhores resultados e exige uma acao coletiva, cujo intuito
final € agregar valor social aos projetos que serdo executados via consorcio.

Desse modo, o objetivo da pesquisa ¢ aproximar a no¢ao de empreen-
dedorismo puiblico — nos vieses social e coletivo — a figura dos consoércios in-
termunicipais, a fim de responder especificamente a seguinte questio norteado-
ra do ensaio: 0s consorcios intermunicipais se caracterizam como uma pratica
empreendedora?

O alcance da resposta demandou revisdo da literatura classica sobre
o tema para ampliar ¢ aprofundar conceitos, bem como verificar a existéncia
de estudos semelhantes. Constatou-se que sao incipientes estudos sobre em-
preendedorismo, sobretudo aqueles sociais e coletivos, na esfera publica, e que
a correlagdo com os consoércios publicos ainda ndo foi objeto de detida anali-
se, circunstancia que limitou a apresentagdo do pensamento de outros acadé-
micos nesse aspecto.

A delimitagdo do estudo aos consoércios intermunicipais se deve ao
fato de que essa modalidade de ajuste entre Municipios ¢ mais corriqueira e,
de maneira geral, emana agdes palpaveis na alteracdo da realidade local, possi-
bilitando uma observagao mais clara das agoes concretizadas em prol da socie-
dade. De todo modo, ressalta-se que ndo existe impedimento quanto ao enca-
deamento entre o empreendedorismo social e coletivo no &mbito de consércios
interestaduais ou naqueles em que se fazem presentes todas as esferas governa-
mentais (Municipios, Distrito Federal, Estados e Unido).

Em relagdo aos aspectos metodologicos, a pesquisa € exploratoria
quanto aos objetivos, pois se obstina em contribuir a formulagdo de hipdteses
para pesquisas posteriores, restringindo-se em definir objetivos e busca de in-
formagdes sobre o assunto ora proposto. Quanto aos meios, langou-se mao da

investigagdo bibliografica (aplicada aos livros, teses, dissertagoes e artigos cien-
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tificos) e documental (compreendendo analise de leis e decretos). No que se
refere a abordagem, consiste numa pesquisa qualitativa, pois visa a interpretar
os fendmenos — empreendedorismo e consdrcios intermunicipais — a partir da
dinamica e da complexidade que lhes ¢ intrinseca para absorver o entendimen-
to desses processos correlacionados, sem a pretensdo de tomar uma proposta
rigidamente estruturada, ja que a intengao € estimular a proposicao de analises
futuras que explorem novos enfoques.

O artigo estrutura-se em seis partes, incluindo essa introdugfo, na
qual se sintetizou a contextualizagdo, os objetivos e os aspectos metodologicos
do trabalho. A segunda parte apresenta o aporte tedrico sobre as modalidades
de empreendedorismo social e coletivo e a relagdo com as organizagdes publi-
cas. A terceira parte encarrega-se de apurar os aspectos legais e institucionais
dos consorcios publicos, enquanto o quarto segmento se dedica em estabelecer
a correspondéncia entre as experiéncias dos consorcios e a atividade empreen-
dedora social e coletiva. As partes finais se referem, respectivamente, as con-

siderag0es finais e as referéncias.

2. EMPREENDEDORISMO SOCIAL E COLETIVO NAS
ORGANIZACOES PUBLICAS

Os primeiros estudiosos que atentaram para a importancia do em-
preendedorismo foram os economistas, por isso mesmo esse fendmeno nasce
concebido a ideia capitalista pela qual a oportunidade ¢ convertida em valor
economico. Com enfoque nas teorias classicas sobre o tema, trés nomes assu-
mem relevo desde o século XVIII. Richard Cantillon definia o empreendedor
como o agente racional que assumia o risco de se submeter ao mercado; Jean
Baptiste Say analisou a disponibilidade do empreendedor em transferir recursos
de atividades de baixa produtividade para aquelas de alta produtividade, mes-
mo a despeito dos riscos inerentes. Posteriormente, Joseph Schumpter concebe

o empreendedorismo como a base do desenvolvimento econdmico, associan-
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do-o nitidamente a nogdo de inovacao que, na sua acepg¢ao, gera desequilibrio
para alcangar novos padroes (MARTES, 2010).

Nao obstante suas no¢des datem de muitos séculos, o empreendedo-
rismo desponta como uma area de fundamentacdo cientifica apenas a partir da
década de 1980, assumindo diversas terminologias em razao de sua multidis-
ciplinaridade (BYGRAVE, 1991). O conceito contemporaneo, dadas as dimen-
soes amplas assumidas em razao da influéncia irradiada por diversos campos
da ciéncia, ocasionou no desdobramento das modalidades de intraempreende-
dorismo, corporativo, social e coletivo (BRAZEAL e HERBERT, 1999). Para
o estudo interessam as nog¢des de empreendedorismo social e coletivo, de mo-
do que, antes de ajusta-las as organizagdes publicas, convém compreender seus
conceitos e contexto.

E consensual na literatura académica que o empreendedorismo social
se destaca ao passo que o Estado e o mercado se mostram incapazes de atender
satisfatoriamente todas as demandas sociais da comunidade, dai porque dizer
que o fenémeno do empreendedorismo assume cunho social no contexto das
discussdes da economia social (LEVESQUE, 2004; MELO NETO e FROES,
2002; OLIVEIRA, 2004; TEIXEIRA, et al., 2010; PRETENDE, et al., 2011).
Convém situar que o termo economia social remonta a idos do século XIX,
quando Charles Dunoyer publicou em Paris um tratado sobre o assunto, ¢ pode
ser conceituada como “um intervalo entre o Estado e o mercado, quer no sen-
tido da concretizagdo das a¢des que o Estado ndo pretende resolver, quer no
daquelas que a economia privada ndo vislumbra interesses lucrativos para sua
realizagdo” (CAEIRO, 2008, p. 65).

Na busca pela construgdo do conceito de empreendedorismo social,
Pretende e colaboradores (2011) destacam as contribuigdes das escolas ameri-
cana e europeia.

A abordagem americana se da em duas vertentes: Escola do Setor
nao Lucrativo e Escola da Inovagdo Social. A primeira abordagem preocupa-

-se com a “‘sustentabilidade da organiza¢do com propositos de cumprimento da
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sua missao social” (HILL, KOTHARI e SHEA, 2010 apud PRETENDE et al.,
2011, p. 8). Em contrapartida, a segunda corrente entende que € por meio da
inovagao social (sentido schumpeteriano) que “os empreendedores sociais atin-
gem o duplo objetivo de solucionar problemas sociais imediata e localmente e
mobilizar ideias, capacidades e recursos para atingir um impacto alargado na
sociedade, no sentido de uma verdadeira transformacao social” (ALVORD et
al., 2004; MARTIN e OBSBERG, 2007 apud PRETENDE et al., 2011, p. 9).

A escola europeia, em razdo do alargamento da pobreza e da exclu-
sdo social vivenciada naquele continente, centra a analise “no conceito de eco-
nomia social para designar um terceiro setor relativamente autdnomo e equi-
distante dos setores publico e privado na resposta a necessidades economicas
e sociais” (PRETENDE et al., 2011, p. 6).

Aproximando-se da abordagem americana, Oliveira (2004, p. 15) ob-
serva que o empreendedorismo social se traduz em uma “a¢@o inovadora vol-
tada para o campo social cujo processo se inicia com a observagdo de deter-
minada situagdo problema-local, para a qual se procura, em seguida, elaborar
uma alternativa de enfrentamento”. Para Levésque, a inovagdo também ¢ fa-
tor moldante dessa pratica a medida que enxerga o empreendedor social como
“um visionario e um inovador capaz de transformar problemas sociais em so-
lugdes” (2004, p. 52).

No mesmo sentido, atentos a ampla dimensao que o conceito pode
tomar, Dees e Anderson (2006) avaliam que se deve direcionar esforgos aos
empreendedores sociais que realizam inovagdes a partir da combinagdo de mé-
todos empresariais ou filantropicos para criar valor social de forma sustenta-
vel e ampla. E, por fim, Austin e colaboradores (2012) comungam da nogao de
que empreendedorismo social se define por uma agdo inovadora, dotada de va-
lor social, que pode ocorrer ou entre os setores de atividades privadas ou, ain-
da, no governo.

Afora a importancia do elemento inovagdo as praticas sociais, ou-

tra caracteristica inerente a essa modalidade € o objetivo de agregar a acdo va-
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lor social. Levésque (2004) pontua que o empreendedorismo social, diferente
do empreendedorismo privado, ndo se insere na busca exclusiva pelo lucro, ja
que nao ha excedentes a se distribuir. O impeto ¢ a geragdo da rigueza coleti-
va, cujo desempenho da agdo ¢ medido pelo impacto da transformag@o social
(MELO NETO e FROES, 2002), ¢ o risco, para muito além de ser financeiro,
envolve também o aspecto social, imagem e crenca publica (SCHMITT JU-
NIOR, et al., 2011).

Oliveira (2004) atenta que, embora seja ténue a distingdo, ndo ha que
se confundir empreendedorismo social com responsabilidade social empresa-
rial, pois esta supde um conjunto organizado de agdes centradas na missao da
empresa, visando a sustentabilidade, sendo que a produ¢ao de bens e servicos
volta-se para o interesse da empresa e da comunidade, ou seja, ndo esta estrita-
mente associada a producdo de capital social. Nao se pode dizer, portanto, que
um empresario que atua no campo social seja um empreendedor social.

Além de buscar um resultado que sirva a coletividade, a literatura
que se dedica ao estudo do fendmeno, em linhas gerais, guarda consenso que a
pratica visa ao trabalho coletivo e integrado e ndo individual (MELO NETO e
FROES, 2002; OLIVEIRA, 2004; SCHMITT JUNIOR, et al., 2011). Embora
o empreendedorismo tradicional possa existir a partir de parcerias e aliangas,
ainda assim resguarda o foco individual. Em sentido sensivelmente oposto,
Levésque (2004, p. 51) avalia que o termo empreendedor social aos poucos se
dissocia da noc¢ao de empreendedor coletivo, ja que para ele “o empreendedor
social pode ser um empreendedor individual atento aos interesses coletivos sem
estar juridicamente submetido a uma organizagao associativa”.

Sob outro vértice, Pretende e colaboradores (2011) avaliam que existe
uma tendéncia em superestimar o papel e a capacidade individual do empreen-
dedor social diante da lideranga que individuos assumem em determinados em-
preendimentos, razao pela qual optam por considerar o empreendedorismo so-
cial enquanto atividade coletiva, ja que ¢ a partir dessa vertente que atinge seu

verdadeiro impacto de transformagao social.
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Note-se que nesse ponto emerge a interse¢ao entre empreendedorismo
social e coletivo, visto que a acdo empreendedora social associa-se a uma ativida-
de coletiva, restando, para tanto, definir o que se considera por atuagao coletiva.

Embora a nogao coletiva do empreendedorismo esteja imbricada com
o0 aspecto social, tal vertente teve atengdo especial dos académicos somente a
partir da década de 1990. Para Levésque (2004, p. 53-54), o empreendedoris-
mo coletivo assemelhasse muito com o empreendedorismo social, distinguin-
do-se pelo fato de aquele supor um funcionamento democratico para realizar
suas aspira¢des e demandar a constitui¢ao prévia de um grupo de pessoas que
“se relacionam entre si a partir da proximidade geografica ou profissional [...]
para mobilizar os recursos humanos e financeiros necessarios”.

Na concepgao de Sousa e colaboradores (2010, p. 339), o empreen-
dedorismo coletivo alinha-se a ideia de construgdo social, ajustando-se aos es-
tudos de Johannisson (1998) quando “situa o empreendedor como uma agente
de carater coletivo que mantém interacdo com os membros da coletividade cujo
envolvimento social esta fundamentado em afeigdo e valores compartilhados”.

Dolabela (2003, p, 105), de forma poética, também associa essa mo-
dalidade com os efeitos positivos que podem advir para a comunidade: “o so-
nho do empreendedor coletivo é promover o bem estar [sic] da coletividade e
cujo trabalho consiste em levar a comunidade a desenvolver sua capacidade de
sonhar e de realizar seu sonho — pois a construcao e busca do sonho coletivo é
tarefa de todos os integrantes da comunidade”.

Cabe frisar que o empreendedorismo coletivo ndo significa a soma
simplista de empreendedores individuais, pois, como bem ressalta Martinez
(2004), em muitos casos a organizacdo ou o individuo sozinho nio é empreen-
dedor, tornando-se um a partir do momento em que atua associado. A literatura
também revela que a acdo coletiva empreendedora se mostra producente diante
de ambientes incertos e ambiguos, possibilitando a transformag@o de uma rea-
lidade local ou até mesmo de uma regiao (SCHMIDT e DREHER, 2008).
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Levésque (2004) estrutura a tipologia das formas de empreendedo-
rismo, possibilitando visualizar no quadro 1 com clareza os aspectos particu-

lares de cada um:

Quadro 1 - Tipologia das formas de empreendedorismo

Dimensio/ Individuo/
. coletivo/ Racionalidade Risco Projeto Inovacio
tipo .
comunidade
Sobretudo
individual .
o Sobretudo Sobretudo formal . . L Sentido
Capitalista T . oy Financeiro (realizagdo .
individuo (calculo contabil) . schumpteriano
propria e da
familia)
Financeiro e Desenvolvimento
Sobretudo em . N local (interesse
., social (reputagdo Sobretudo .
. Individuo valor para a . . geral), necessidades
Social . . diante da engajamento ~ P
Comunidade comunidade . K ndo satisfeitas;
.. comunidade); social
(proximidade) . formas de
riscos menores .
organizagao
Financeiro e
Sobretudo em . N . -
., social (reputagdo Sobretudo Necessidades ndo
. Individuo valor para o . o
Coletiva . . diante dos empreendedor,  satisfeitas; formas
Coletivo coletivo (os . . L
membros); riscos  mas coletivo de organizagao
membros)

menores

Fonte: Adaptado de Levésque (2004).

A estrutura apresentada por Levésque destaca que as racionalidades
de cada vertente diferem conforme o interesse do projeto pretendido. O capi-
talismo, calcado em um projeto tipicamente individual (bem-estar proprio), se
pauta em uma racionalidade meramente contabil. De outro lado, no empreen-
dedorismo social, na medida em que visualiza o engajamento social, a racio-
nalidade repousa em produzir valor para a comunidade, enquanto que o cole-
tivo erige valor para os membros que compdem o empreendimento colegiado.

No que se refere ao risco, o empreendedorismo social e o coletivo co-
mungam de riscos menores se comparado com o capitalista, abarcando tanto o

aspecto financeiro, quanto social. No viés das mudangas, o capitalismo debru-
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¢a-se em busca da inovagao tipica do modelo schumpteriano, ja as vertentes
social e coletiva focam em necessidades ndo atendidas, nas formas de se orga-
nizar e o social ainda almeja alcangar o desenvolvimento local.

Feita a contextualizagdo dos pontos de intersegdo e distingdo entre as
tipologias, a partir do referencial tedrico apresentado, € possivel constatar que,
tomando em conta o enfoque de que as instituicdes governamentais e 0 merca-
do sdo incapazes de solucionar novos problemas sociais, 0 empreendedorismo
social se relaciona principalmente as praticas alternativas do Terceiro Setor e
no empreendedorismo coletivo empresas ou individuos se conjugam no forma-
to de cooperativas ou outro arranjo associativo, a fim de expandir a acao, seja
de enfoque negocial ou social.

Nesse arcabougo contextual, o setor publico se destaca como agente
fomentador e facilitador dessas praticas. Ocorre que, mais do que fomentar, o
poder publico pode ser o agente ativo, praticando o empreendedorismo de ca-
rater social e coletivo por meio das organizacdes publicas e de seus agentes.

Os resultados dos estudos de O Flynn (2007) informam que a concep-
¢do de empreendedorismo publico remete a agdes coletivas que oferecem be-
neficios também coletivos a sociedade. O empreendedorismo publico se apre-
senta numa perspectiva dual: coletiva e social, que busca criar valores publicos
no dmbito da sociedade civil. Austin e colaboradores (2012) igualmente assen-
tem que exemplos de empreendedorismo social podem se edificar no seio dos
setores governamentais.

Sousa e colaboradores (2010, p. 341) ponderam que mesmo o em-
preendedorismo sendo um constructo universal e, portanto, aplicavel as organi-
zagOes publicas, ¢ desafiante responder como empreender nesse setor. Para eles,
o empreendedorismo publico também deriva de uma agdo coletiva de escopo
social, a qual deve propiciar a criagao de valor publico e ser capaz de expandir
beneficios sociais para os cidaddos. Para isso, a agdo “depreende-se do impul-
so do intraempreendedor, empreendedor coorporativo ou empreendedor institu-

cional no esforgo de agir com consequéncias politicas, economicas e culturais”.
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O empreendedorismo como fendmeno se relaciona com o agente e
com a organiza¢ao impulsionada por esse agente. Resta claro, portanto, que es-
se fendmeno no setor publico, assim como no privado, requer o envolvimento
do individuo (servidor publico ou politico movido pelo espirito intracmpreen-
dedor), a organizagao (instituicao publica como palco de estabilidade para ge-
rar a mudanga de paradigma) e o ambiente (sociedade receptora do beneficio
social gerado pela acdo) para promover a eficiéncia e o melhoramento dos ser-

vigos publicos.

3. CONSORCIOS PUBLICOS INTERMUNICIPAIS

A redefini¢do do papel do Estado brasileiro vivenciada nas ultimas
décadas promoveu a construgdo de um novo arranjo federativo balizado espe-
cialmente pela descentralizagdo do poder. Nessa perspectiva sobressaiu a atua-
¢do dos Municipios, os quais, a partir da promulgacao da Constituicao Federal
de 1988, receberam destaque na cena politica-institucional a medida que assu-
miram a execugdo de politicas publicas que antes ficavam ao encargo da Unido
ou dos Estados, restando-lhes dois desafios: assegurar as condi¢cdes minimas
de bem-estar social a populagdo e promover o desenvolvimento econdmico a
partir das agdes locais.

O protagonismo municipal e a atuacdo voltada ao desenvolvimento
local, no curso da reforma do Estado, desvendaram fei¢des gerenciais que ter-
minaram por romper as formas classicas de agdo governamental, importando
na evolucdo do relacionamento entre o Estado e a sociedade.

Ocorre que o panorama fiscal-financeiro ndo acompanhou a descentra-
lizagdo politica. Pelo contrario, remanesceu em muitos aspectos a centralizag@o
financeira na Unido, ocasionando a fragilizacdo da capacidade de formulagdo e
implementacdo de politicas publicas no ambito local. Em suma, as obrigagdes

aumentaram de forma desproporcional & capacidade financeira dos Municipios.
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Referido dilema se agravou nos Municipios menores, historicamen-
te ressentidos de peso politico e capacidade financeiro-operacional. Para tanto,
os consorcios publicos despontaram como instrumento de fortalecimento e in-
tegracdo dos governos locais sob o signo da colaboragdo reciproca para a con-
secucdo de fins convergentes e que traz em seu bojo inovagdes na gestao que
propiciam, além da execucao de servigos e politicas publicas com mais efetivi-
dade, a racionalizacdo e a otimizacao do uso dos recursos publicos.

No ordenamento juridico, a cooperagdo intermunicipal foi referenciada
jana Constituicdo de 1937 (art. 29), autorizando que Municipios da mesma re-
gido pudessem formar agrupamentos dotados de personalidade juridica limitada
a seus fins, visando a instalagao, explorac¢ao e administracao de servigos publi-
cos comuns. Mas a previsao dependia de regulamentaggo, o que ndo aconteceu.

Ja na Constitui¢ao Federal de 1988, o art. 241 previu expressamen-
te o consorcio publico, consistente na possibilidade da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios se unirem em uma nova pessoa juridica para
promover a gestio associada de servigos publicos, autorizando a transferéncia
total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade
dos servigos transferidos.

ALei 11.107/2005 trouxe estabilidade ao regulamentar as normas ge-
rais para estabelecimento dos consoércios publicos e dois anos foi publicado o
Decreto 6.017/2007, que regulamentou particularidades dessa lei.

Por concretizar a cooperagdo federativa para alcangar objetivos de
interesse comum, com a unido ¢ economia de esforgos e recursos, os consor-
cios ganharam destaque na estratégia de promogdo do desenvolvimento regio-
nalizado do pais.

Entretanto, para que o consoércio intermunicipal seja constituido, é
necessario que exista vontade politica e gestores com capacidades empreen-
dedoras que possibilitem o rompimento do rito tradicional para sobrepor uma
gestdo inovadora na administracdo publica que propicie a oferta de melhores

servicos publicos. Nesse sentido, Caldas (2008, p. 7) entende que “a criagdo
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dos consorcios intermunicipais depende de dindmicas locais nas quais dois fa-
tores sdo fundamentais: a presenca de um empreendedor de politicas publicas
e a identifica¢do de uma janela de oportunidades”.

Mesmo depois de superada a conformagao da agenda governamental
local para estabelecer o vinculo cooperativo, o éxito dos consorcios ndo € ime-
diato. Para que o arranjo ndo pereca ao longo do tempo na toada dos humores
politicos, € necessario que se estabeleca nesse instituto verdadeira autonomia
politica, operacional e financeira; que exista, ainda, sintonia de agendas e coe-
sdo interna entre os dirigentes de cada Municipio consorciado. O €xito também
esta interligado a efetividade dos mecanismos de controle interno e externo e
o controle social, ndo apenas como freio a corrupgdo, mas, especialmente, co-
mo instrumento de otimizagdo de resultados efetivos que possibilitem a altera-

¢do do cenario local para criar valor social a comunidade (DIEGUEZ, 2011).

4. CONSORCIOS INTERMUNICIPAIS: POSSIBILIDADE DE
EMPREENDEDORISMO SOCIAL E COLETIVO NAS ORGANIZACOES
PUBLICAS?

No decorrer deste estudo, foi possivel verificar que ndo ha duvida
acerca da pratica empreendedora no setor publico e que, mais do que fomentar
a cultura empreendedora na sociedade, o poder ptblico nao s6 pode, como de-
ve, ser ator ativo dessa pratica. Também se sublinhou que o empreendedorismo
publico, ndo obstante demande o senso intraempreendedor de cada individuo,
inclina-se a uma pratica coletiva para alcangar resultados que edifiquem valor
social capaz de produzir mudancas sustentaveis a sociedade.

Convém questionar de que maneiras o empreendedorismo — nesse caso
especialmente o coletivo e social — pode se concretizar no ambito publico. Den-
tre tantas possiveis, 0S consorcios intermunicipais parecem ser uma resposta.

Mierlo (1995) ressalta que, no curso da modernizagdo da gestdo, as

instituicdes devem se tornar descentralizadas, incentivando a gestdo participa-
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tiva em equipe, e € justamente nessa linha que os consorcios intermunicipais se

apoiam: na capacidade descentralizada de promover a inovagdo gerencial as-

sociada e cooperativa dos servigos publicos para responder com efetividade os

anseios da populacdo e alcangar o desenvolvimento local sustentavel a partir

do emprego racional e eficiente de recursos.

Para se visualizar com mais clareza em que medida os consorcios pu-

blicos intermunicipais possibilitam o empreendedorismo coletivo e social, to-

mar-se-4 como parametro analitico trechos conceituais acerca de empreende-

dorismo social e coletivo introduzidos por Levésque:

“[...] aa¢@o0 de empreender consiste em convencer os atores ne-
cessarios a realizagdo de um objetivo comum” (2004, p. 50) —
No ambito municipal, a figura do prefeito se sobressai de modo
que, inicialmente, esses agentes politicos, por meio da vontade
politica, reconhecem entre si a necessidade de agir em conjun-
to para superar dificuldades compartilhadas em prol do bem co-
mum dos Municipios que eles administram. Essa vontade, esti-
mulada pelo cenario social e econdmico precario, pode aflorar
em maior ou menor medida, dependendo das caracteristicas em-
preendedoras individuais do gestor. Uma vez convencidos da im-
portancia de firmar aliangas, pois raramente conseguiriam indivi-
dualmente modificar o aparato institucional, compete ainda aos
prefeitos sensibilizar e incentivar o senso empreendedor de seus
respectivos corpos técnicos em torno da ideia de formar o con-
sorcio que resultara na quebra do paradigma tradicional de ges-
30 ao qual estdo habituados. No que se referem aos atores, dois
aspectos se sobressaem: a consciéncia de que a transformacéo
depende de articulagdo coletiva e que a motivagdo para romper
a gestao classica centra-se na promogéo do bem-estar social por
intermédio de uma prestagdo de servigos inovadora e eficiente.
“[...] os empreendedores sociais ndo criam riqueza para si mes-
mos, mas riqueza coletiva para a comunidade em seu conjunto”
(2004, p. 52) — Toda acéo concretizada a partir de consorcios
intermunicipais tem como fim melhorar a qualidade de vida das
pessoas que residem nos Municipios integrantes e agregar valor
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social a agdo. A a¢do publica se baseia na oferta de bens e servi-
¢os publicos para os cidadaos, logo, na esfera ptiblica o concei-
to de “riqueza” difere do privado, pois a riqueza seria de cunho
social. Quando os politicos agem visando a vantagens para sua
propria carreira (reeleicdo, por exemplo) ou para retribuir os
apoios que recebem, a agdo ¢ privada e ndo publica. Essa cons-
tatagdo ¢ importante, porque na esfera dos consorcios publicos
eventual agdo privada que teria por objetivo gerar riqueza (en-
tenda-se aqui riqueza em sentido amplo, para englobar vanta-
gem pessoal de qualquer ordem) resta minimizada, ja que a for-
matacdo do consodrcio, por deter personalidade juridica propria
e englobar diversos gestores, dissipa em alguma medida o des-
taque desse ou daquele politico, passando a constituir uma uni-
dade de forgas que, aos olhos da comunidade, age em prol do
melhoramento e do desenvolvimento local.

“[...] o empreendedor coletivo [...] supde um funcionamento de-
mocratico para realizar plenamente seu potencial [...] a criacdo
de uma iniciativa coletiva supde em geral a constituicao prévia
de um grupo de pessoas” (2004, p. 53) — A jungdo dos prefeitos
e suas equipes estimulam o funcionamento democratico, seja
do ponto de vista da gestdo interna (debate dos projetos que se-
rdo implantados considerando as necessidades e anseios de to-
dos os Municipios integrantes do consércio), seja pelo estimu-
lo para que a populacdo participe ativamente da nova forma de
gestdo dos seus interesses.

“[...] o projeto de empreendedorismo coletivo ¢ conduzido des-
de o inicio por um grupo de pessoas relacionadas entre si a partir
da proximidade geografica ou profissional” (2004, p. 54) — Os
Municipios que compdem determinado consércio intermunici-
pal, via de regra, assim o fazem pela proximidade geografica
que gera interesses ¢ necessidades em comum.

“[...] o empreendedor coletivo deve demonstrar paixdo, imagi-
nacdo e razdo, para definir concretamente o projeto e para mo-
bilizar os recursos humanos e financeiros necessarios” (2004,
p- 54) — A unido dos recursos humanos e financeiros € principio
basico de qualquer consdrcio intermunicipal, além da criagdo
de forga e representatividade para se fazer ouvir junto as esfe-
ras estadual e federal.
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“[...] pode-se igualmente encontrar inovagdes nos procedimen-
tos e, mesmo, na organizagdo” (2004, p. 54) — A inovagéo — ine-
rente a acdo de empreender — no caso dos consorcios intermu-
nicipais reside inicialmente na gestdo. O foco reside em criar
valor e conceitos novos para gerenciar, de modo a potencializar
os recursos humanos e financeiros para gerar a rigueza social
que atenda as expectativas dos cidaddos. Para Sarita e colabora-
dores (2002, p. 2), o empreendedorismo se vincula a capacida-
de de inovagdo e aprendizado “a qual é determinada ndo apenas
pelo investimento em pesquisa e desenvolvimento e a geracdo
e adogdo de tecnologias propulsoras, mas também pela capaci-

PR

dade de inovagdo da gestdo”. Por conseguinte, no &mbito dos
consorcios intermunicipais, o tipo de inovagdo que se vislum-
bra é aquele associado a gestdo e aos processos. A mudancga da
gestdo agregada as novas ideias pode repercutir na prestagdo de
novos e melhores servigos e bens ao cidadao.

“[...] o empreendedor coletivo e o empreendedor social orien-
tam-se para a comunidade ou o coletivo” (2004, p. 55) — Os
consorcios intermunicipais constroem redes sociais alicergadas
em relagdes de confianga e reciprocidade que dialogam entre si,
criando um espago democratico em que todos se fazem ouvir.
Por ser de indole coletiva, ndo ha espaco para aspiragoes indivi-
duais. O objetivo reside em garimpar oportunidades que revelem
a melhoria do bem-estar social por meio de politicas publicas
inovadoras e eficientes que guardem em si capacidade de pro-
mover a transformagao necessaria ao desenvolvimento humano
local. Note-se, portanto, que os consorcios intermunicipais ine-
gavelmente concorrem a construgdo de capital social, que pode
ser definido como “recursos (ou via de acesso a recursos) ine-
rentes as relagdes sociais — tais como confianga, reciprocidade,
normas e relagdes de associagdes e cooperacao — que facilitam
a acdo coletiva, de modo orientado para um proposito comum,
ou que permitem obter certos beneficios econdmicos, politicos e
sociais” (SARITA et al., 2002, p. 7). Capital social, deste modo,
importa em investir em relagdes sociais a espera dos resultados
pretendidos. E, em linhas gerais, os resultados pretendidos por
uma agdo consorciada entre Municipios s@o o desenvolvimento

local sustentavel e a melhoria da qualidade de vida dos cidaddos.
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“[...] os riscos [...] sdo ndo apenas financeiros, mas sociais”
(2004, p. 55) — Além da injecéo de recursos compartilhados pa-
ra a gestdo associada de politicas publicas, eventual insucesso
do consorcio importara na frustragdo dos anseios da comunida-
de (risco social) e coloca em cheque a reputagdo dos gestores

tanto entre si, quanto perante a comunidade.

A partir do que se apresentou, € possivel concluir que os consércios
intermunicipais sao empreendimentos coletivos geradores de capital social que
representam a comunidade por meio de seus respectivos lideres politicos. A ra-
cionalidade repousa no valor & comunidade e que a inovagao esperada ¢ aque-
la de ordem gerencial para atender as necessidades da sociedade ndo satisfeitas
individualmente pelos Municipios para, com isso, alcangar o desenvolvimen-
to local sustentavel.

As experiéncias dos consorcios publicos intermunicipais sdo tao rele-
vantes na promoc¢ao do empreendedorismo que, em razao disso, o Servigo Bra-
sileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae) passou a orientar os
prefeitos a constituirem consorcios como uma pratica tipicamente empreendedo-
ra: “a prefeitura deve aderir a iniciativas intermunicipais, tais como consorcios,
para melhorar a oferta de servigos publicos comuns”. (SEBRAE, 2013, p. 30)

Por outro vértice, Baratter e colaboradores (2009, p. 1), no viés dos
estudos organizacionais focados no empreendedorismo, visualizam que o ter-
mo empreendedorismo comega a ser empregado a uma categoria que se asso-
cia a mudanga das organizagdes. Os ditos empreendedores institucionais “sdo
aqueles que promovem inovagdes no campo, alterando arranjos institucionais
arraigados, introduzindo novas praticas e novos sentidos para a acao”.

O estudo em questao contribui com a perspectiva de que os consorcios
intermunicipais, além de praticas empreendedoras coletivas e sociais, se enqua-
dram na categoria de empreendedorismo institucional, pois a junc¢do de vontades
politicas para constituir uma entidade dotada de personalidade propria capaci-

tada para gerir de forma inovadora a juncao de recursos financeiros e humanos
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rompe o rito tradicional para promover a reestruturacao institucional e inserir

na administragdo publica uma forma inovadora de gerir os interesses publicos.
5. CONSIDERAQOES FINAIS

O ensaio buscou aproximar as nogdes de empreendedorismo social e
coletivo a figura dos consorcios intermunicipais com o intuito de investigar se
esse formato institucional de cooperagéo se caracteriza como uma pratica em-
preendedora. Para responder a questdo, o estudo partiu da construgdo tedrica
do empreendedorismo pela vertente classica, a fim de demonstrar que as ver-
tentes de empreendedorismo social e coletivo se apresentam como conceitos
autonomos detentores de caracteristicas e valores proprios.

De outro lado, verificou-se que as agdes consorciadas revelam uma
nova forma de governanga publica que reverencia o melhoramento técnico-fi-
nanceiro para concretizagdo continua e sustentavel das metas coletivas, privi-
legiando uma nova forma de gestdao que tem por referencial o dialogo, a nego-
ciacdo, a cooperagao ¢ a colaboragdo. Os consorcios estimulam os Municipios
a assumirem funcao de articuladores de forcas sociais, os instigando a atuar co-
mo verdadeiros atores empreendedores.

Como resultado, foi possivel identificar que os consorcios in-
termunicipais carregam todas as caracteristicas que o configuram legitimamente
como um arranjo empreendedor social e coletivo na seara ptblica. O consorcia-
mento publico entre Municipios pressupde uma agao coletiva que gera inova-
¢do gerencial de processos descentralizada e, a0 mesmo tempo, participativa e
articulada no territério municipal por meio da criagdo de um novo arranjo de-
dicado a promocao do aspecto institucional e social.

Constatou-se, por fim, que os estudos sobre 0 assunto sdo escassos,
motivo pelo qual se sugere a realizagdo de outras analises que visem a associar
as praticas consorciadas ao empreendedorismo. Investiga¢des para aprofundar

as caracteristicas intraempreendedoras dos prefeitos e o reflexo da postura indi-
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vidual do gestor para constituir o consorcio, assim como refletir os consorcios
sob o ponto de vista do empreendedorismo institucional a luz da teoria das or-

ganizacdes, parecem ser propostas de pesquisa prospectivas.
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FEDERALISMO COOPERATIVO:
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TRINTA ANOS DE VIGENCIA
DA CONSTITUICAO

FEDERAL BRASILEIRA

Ricardo Hermany'

RESUMO: A estrutura interna dos Estados federativos traz dife-
rentes niveis de governo, em que cada um tem autoridade sobre a mesma
populagao e territério. Assim, o governo central € os espagos subnacio-
nais sdo autdbnomos e com poder para a implementagdo de politicas pu-
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blicas. Em federagdes contemporaneas como a do Brasil, o federalismo
se apresenta como cooperativo, detendo formas de a¢ao conjunta entre
esferas do governo e as unidades subnacionais — € ainda em mais de um
nivel, caso dos Municipios —, mantendo a autonomia de decisdo e, em
tese, capacidade financeira. O Brasil possui organizagio consagrada pe-
la Constituicao Federal de 1988, tendo de forma descendente a Uniao,
27 Estados, Distrito Federal e os Municipios, que totalizam 5.570, con-
forme os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2013).
O menor possui uma populacdo de 825 habitantes (Serra da Saudade,
em Minas Gerais) e o maior conta com 11.895.893 habitantes (Sao Pau-
lo, em Sdo Paulo). Estes possuem autonomia administrativa, financeira
e politica, em que a descentraliza¢do do poder foi adotada como forma
de fortalecimento do poder local. Mesmo com a inclina¢@o constitucional
para a descentralizagdo e com condigdes favoraveis a autonomia dos go-
vernos locais, 0o modelo federal possui problemas quanto a sua engenha-
ria institucional, gerando uma manifestagao sui generis de federalismo.

1. INTRODUCAO

O estudo tem como objetivo demonstrar a necessidade de um federalis-
mo verdadeiramente cooperativo frente a estrutura brasileira e como estratégia
de descentralizagdo com €nfase aos Municipios.

Para alcangar tal finalidade, utilizou-se o0 método de abordagem deduti-
Vo, pois a pesquisa se realizara a partir de uma analise do federalismo do Bra-
sil — forte nos Municipios — para posteriormente demonstrar a importancia da
concretizagdo de um federalismo verdadeiramente cooperativo. E o método de
procedimento bibliografico, com a reunido de diversas obras sobre o tema es-
tudado, livros, artigos, teses, monografias, artigos e outros, de diversos autores

brasileiros e estrangeiros que dispdem sobre os temas abordados.
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A estrutura do trabalho parte da compreensado do federalismo brasileiro
e sua concretizagdo nas constitui¢des, para posteriormente observar o federa-
lismo cooperativo que ¢ baseado no compartilhamento de tarefas, caraterizado
pela corresponsabilidade entre as atividades dos Entes federados — e nesse meio
sd0 necessarios mecanismos que venham a viabilizar agdes conjuntas nas poli-
ticas publicas —, garantindo a representagdo e a participacao de todos os atores
da Federacao, para, finalmente tratar da subsidiariedade como principio orien-

tador deste novo paradigma organizacional.

2. FEDERALISMO BRASILEIRO: APROXIMACOES CONCEITUAIS E
DIMENSAO HISTORICA.

No Brasil, conforme a tradicao da Repuiblica, a Constitui¢do Fede-
ral de 1988, no artigo primeiro, declara que a forma do pais ¢ de um Estado fe-
deral. Bercovici? faz uma analise da formagédo no Brasil, percorrendo o Estado
Unitario Imperial nos anos 1822 a 1889, a Republica, o Coronelismo ¢ o Po-
der dos Estados entre 1889-1930; assim como a centralizagdo (1930-1945), a
questdo regional (1945-1964) e a Constituigcao de 1988.

A origem do federalismo foi em 1787 por meio da adocao do mode-
lo por parte dos Estados Unidos quando se tornaram independentes da Ingla-
terra. Autores como Tocqueville aperfeicoaram a teoria de que se fosse ado-
tado o Estado federal teriamos uma dupla soberania: uma federal e outra dos
Estados membros®, o que sabemos ndo persistir na moderna acepgao da estru-
tura federal, dada a impossibilidade de secessdao. No Brasil, alguns anos antes
de ser proclamada a independéncia, no ano de 1817, tinham-se registros quan-
to a adocdo de um sistema federal, tendo em vista a Revolu¢do Pernambucana

que ocorria naquele ano, em que se buscava a independéncia do pais de Por-

2 BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
3 ldem.
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tugal e a adocdo de uma republica federativa observando o modelo utilizado
pelos Estados Unidos.

Posteriormente, durante o periodo colonial, o pais foi dividido de for-
ma administrativa nas chamadas capitanias, que depois se transformaram em
provincias no ano de 1821. Com a independéncia adveio a Constitui¢ao de 1824
e nesse periodo os termos de confederacao e federagcdo nao eram bem distintos
como atualmente, percebendo-se por meio da leitura do ordenamento ora vi-
gente que ambos acabavam — equivocadamente — sendo sindnimos. Contudo, a
palavra federagdo remetia os legisladores a federacéo dos Estados Unidos asso-
ciada a ideia de republicanismo, o que, no Brasil, para os conservadores e alia-
dos ao imperador e que eram adeptos do regime mondrquico causava estranhe-
za, pois a adog¢do do sistema federativo poderia colocar em risco a monarquia.*

O federalismo foi instituido em 1889, e as antigas provincias foram
transformadas nos Estados, sendo resultado desse processo as desigualdades
entre os Entes da Federagdo, haja vista a existéncia de Estados que eram mais
fortes — Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul — e que, por sua vez, do-
minavam a Republica®. Entende Baracho® que somente com a Constituicao de
1891 foi adotada a forma federativa, que rompe com o Estado Unitario Imperial.
Dentre as mais diversas criticas ao modelo federal de 1891, a principal delas era
que, mesmo com essa forma de Estado, ndo foram supridos os anseios federa-
listas, haja vista a forma de centraliza¢do decorrente da Constituicdo de entdo,
asfixiante com o dominio exclusivo do poder por parte do governo nacional’.

Assim, a critica realizada por Furtado® analisando o federalismo bra-

sileiro aponta que para que este sobreviva ha a dependéncia relacionada com

Idem

BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

Idem

®w N oo 00 b

FURTADO, Celso. Nova Concepc¢éao do Federalismo. Paris: Mimeo, 1999.
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a solidariedade e cooperacdo entre os membros, pois o federalismo vem para
atuar como um mecanismo de expressao da ideia de que a organizagao politica
deve ter como base esses dois fatores. Um dos dilemas da formagado do Esta-
do Federal no Brasil esta a questio da centralizacdo e a descentralizagao, pois,
segundo Baracho’, a colonizag@o portuguesa ndo conseguiu criar uma orga-
nizagdo que consiga ordenar a agao dos grupos privados que se instalaram nas
regides brasileiras.

A reforma constitucional de 1926 teve varios temperes que ocorreram
pela luta civil, impondo aos Estados a necessidade de adotar normas assecura-
torias temporarias, no que tange a impossibilidade de reeleicdo dos governa-
dores, representagdo de minorias e relacionadas a competéncia do legislativo,
com a finalidade de ser decretada as reformas constitucionais. Apos o térmi-
no da Primeira Guerra Mundial — observa Bercovici'® — que os enfrentamentos
entre as oligarquias estaduais, juntamente com a crise econdmica e a quebra da
Bolsa de Valores de Nova York, no ano de 1929, causaram a obsolescéncia da
Constituigdo de 1891.

A Constitui¢ao de 1934 tinha como principios basicos, de acordo com

Ferreira!' «

a democracia, o liberalismo social, o federalismo, o presidencialis-
mo, a separagdo de poderes e o nacionalismo”. Manteve a Republica, o sistema
presidencialista e o modelo federativo, sendo que este foi reduzido por meio da
autonomia concedida aos Estados, em virtude do aumento das competéncias da
Unido. Logo ap6s, no ano de 1937, verifica-se um novo ordenamento constitu-
cional — caracterizando a ditadura de Vargas — extinguindo a federagao e organi-

zando o Estado Novo, caracterizado pelo autoritarismo e poder individualizado.

9 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
10 BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

11 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Elementos de direito municipal. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1993, p. 17.
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Quanto ao federalismo, no entendimento de Campos'?, os Estados de-
veriam ficar subordinados a vontade do povo, respeitando a integridade do pais
“se a integridade desta (da Na¢ao) impde sacrificio territorial aos estados, tal
sacrificio € feito em beneficio dos proprios estados”. Dessa forma, se houvesse
necessidade, a Unido podia intervir nos governos subnacionais dentro das hi-
poteses elencadas pelo art. 9°, poder advindo de sua autoridade de comando e
mantenedora da harmonia nacional®.

A Constituicdo de 1946 apresentou caracteristicas desenvolvimen-
tistas, como a retomada da autonomia dos Estados, inovando quando concede
aos Municipios a faculdade de autogoverno, assim como a retomada da repar-
tigdo das competéncias entre os Entes'*. Contudo, a tendéncia centralizadora
foi mantida e de fato perceberam-se diversas tentativas de reduzir as desigual-
dades entre as regides e a reparticdo das competéncias em matéria tributaria.
De uma maneira significativa, restou fortalecido o regime democratico, com a
maior fiscalizagdo inclusive em fraudes politicas'.

O final da vigéncia da Carta de 1946 foi conturbado e com diversos
retrocessos, isso porque, com a renuncia de Janio Quadros no ano de 1961, as-
sume Jodao Goulart, e mesmo com intimeras transformacdes que tentou reali-
zar em seu governo, inclusive com o acordo politico para a implementagao do
sistema parlamentarista, poucas destas se efetivaram. Assim, em 1963 os cida-
daos optam pelo retorno do sistema presidencialista e, apos o golpe militar de
1964, com a deposicao do presidente ocorre novo movimento de centralizagdo
politico-administrativa, contrario ao ideério federalista.

Mas ¢ com a redemocratizagdo da década de 1980 que ocorreram no-

vas perspectivas para o federalismo no Brasil, em que, com a nova Constitui-

12 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. Brasilia: Senado Federal, 2001, p. 95.
13 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Estado federal. Rio de Janeiro: Atica, 1968.

14 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1996.
15  DALLARI, Dalmo de Abreu. O Estado federal. Rio de Janeiro: Atica, 1968.
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¢do de 1988 — que ora completa seus 30 anos —, a Federagao foi restaurada, ou
até de fato inaugurada nos seus elementos mais completos, com sua previsao
expressa ja em seu art. primeiro.

Uma das grandes inovagdes foi a inclusdo dos Municipios como En-
tes da Federagdo, conforme Bercovici'®. Frente a isso, verifica-se na Constitui-
¢do de 1988 a promogao e a estruturagdo da forma federalista no Brasil, na ten-
tativa de descentralizar a estrutura, acarretando uma maior autonomia aos entes
regionais e locais. O art. 1° da Constituigdo de 1988 procurou estabelecer a for-
ma de estado e de governo, em que Horta!” destaca se tratar de um coroamen-
to da evolugdo e amadurecimento da Federagao brasileira, em que se concedeu
maior autonomia aos Estados-membros, buscando um reequilibrio na Federacao.

Por conseguinte, observa-se que a Constitui¢ao traga uma estrutura
politica e administrativa que estabelece uma sistematica de distribuigdo de com-
peténcias entre os Entes federados. Desde a primeira Constituicao em 1824, o
principio da indissolubilidade dos Estados estd presente nos textos, incluindo
a de 1988, com a diferenca de que nesta ultima, de forma pioneira, os Muni-
cipios sdo considerados como Entes da Federagdo. O federalismo é essencial-
mente caracterizado pelo principio da ndo intervencdo, ou seja, a Unido ndo
pode intervir nos Estados, e estes em seus Municipios, ressalvadas as excep-
cionalidades dos arts. 34 e 35.

A Federacgdo brasileira surge de um fascinio, por meio de uma ideolo-
gia, em que a implementacao dessa forma vem inspirada no modelo norte ame-
ricano. Contudo, a realidade apds 30 anos da Constituigdo de 1988 ¢ marcada
por crises financeiras enfrentadas por Estados € Municipios, com o aumento de
gastos, endividamento, crise da previdéncia social, o que caracteriza uma des-

centralizacdo assimétrica e lenta das politicas sociais e a desarticulacdo da po-

16 BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

17 HORTA, Raul Machado. A posi¢cao do Municipio. Revista Brasileira de estudos Politicos, n. 55, p. 197-
221, jul. 1982.
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litica federal e do desenvolvimento regional, ocasionando uma diminuicdo da
manuten¢do das competéncias por parte dos Entes federados, principalmente
por parte dos governos locais, haja vista a sua absoluta impossibilidade orga-
mentaria, em que a ampliagdo de competéncias locais no campo das politicas

publicas ndo estd acompanhada de um efetivo federalismo fiscal.

3. A NECESSIDADE DE UM FEDERALISMO VERDADEIRAMENTE
COOPERATIVO NO BRASIL

E somente ap6s a promulgagdo da Constituigdo de 1988 que os Muni-
cipios sdo consagrados como Entes da Federag@o, podendo elaborar Leis orga-
nicas, auto-organizando o Executivo e Legislativo sem a intervengao do Estado
ou da Unido." A inclus@o dos Municipios no federalismo acarreta incongruén-
cias, e a observacdo dessas contradi¢cdes nao deve partir somente da descentra-
lizagdo da forma de Estado que foi adotada pela Constituicao de 1988, mas pa-
ra a indicagdo de solugdes harmonicas na organizagao estatal.

Entende Magalhaes' que o aperfeicoamento da Federagdo ¢ a des-
centralizacao, reparticao de poderes, de competéncias entre os Entes, uma vez
que a centralizacdo serve apenas para regimes antidemocraticos e ditatoriais —
mesma compreensdo de Arretche®, quando entende que essa descentralizagdo
toma forma de municipalizagdo ou estadualizagdo. Aponta ainda que a descen-
tralizagdo envolve também um processo de reforma do Estado de dimensdes
consideraveis, frente a um Estado federativo, com caracterizagdes expressivas

de capacidade administrativa dos governos locais.

18 KRELL, Andreas. O municipio no Brasil e na Alemanha: direito e administragdo publica comparados.
Sao Paulo: Oficina Municipal, 2003.

19 Ibidem.

20 ARRETCHE, Marta. Estado Federativo e politicas sociais: determinantes da descentralizagédo. Sao Pau-
lo: Renavan, 2000, p. 33-34.
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As relagdes federativas de cooperagdo vém delineadas nos arts. 23 e
24 da Constituigdo Federal de 1988, em que definem as competéncias comuns
e concorrentes entre Unido, Estados e Municipios para a elaboragdo e a im-
plantacdo de politicas publicas. O federalismo cooperativo representa um tipo
ideal de relagdes entre governos baseada no compartilhamento de tarefas, em
que se tem uma mistura entre as atividades dos Entes federados, e nesse meio
s30 necessarios mecanismos que venham a viabilizar agdes conjuntas nas po-
liticas, garantindo a representacdo e a participacao de todos os atores da Fede-
ragdo, conforme Krell?!.

Tem se experimentado no Estado brasileiro a centralizacdo do controle
e a descentralizagdo da execugdo, que dependem da relagdo de cooperacao en-
tre os Entes. Assim, o sistema de cooperagdo entre governos parte do reconhe-
cimento de que cada uma das unidades deve colaborar com as demais, visando
a orientar, coordenar e controlar o processo politico-administrativo. Todavia, os
recursos ¢ a capacidade de execucdo vém distribuidos de modo desigual e, por
essa razdo, fragiliza-se o sistema de cooperag@o — que consiste em adotar con-
di¢des minimas para desempenhar o papel dentro da estrutura —, caracterizan-
do-se, na pratica, segundo Anastasia®’, na assimetria no federalismo brasileiro.

Desse modo, tal assimetria presente no Brasil revela que as institui-
¢Oes politicas que existem atualmente ndo sdo capazes de executar o ordena-
mento constitucional, no sentido de minimizar essas desigualdades e assime-
trias entre os cidaddos, Entes e regides. O federalismo cooperativo, que vem
a ser materializado na reparticdo de competéncias verticais, passa a ser funda-
mentado no fato de o governo central, regional e local deterem como objetivo

o desempenho da tarefa estatal com beneficio ao cidadao, sendo a coordenagéo

21 KRELL, Andreas. Leis de normas gerais, regulamentacao do Poder Executivo e cooperagéo intergover-
namental em tempos de Reforma Federativa. Belo Horizonte: Férum, 2008.

22 ANASTASIA, Fatima. Federalismo e relagdes intergovernamentais. In: AVELAR, Lucia & CINTRA, Anto-
nio Octavio (Org.). Sistema politico brasileiro: uma introdug&o. Rio de Janeiro: Fundagéo Konrad-Adenauer-
-Stiftung; Sao Paulo: Fundag&o Unesp, 2007.
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e a cooperagao como conditio sine qua non para a realizacao das tarefas publi-
cas. Assim, a Unido e os Entes subnacionais devem buscar a coordenacio das
politicas, objetivando a correta administragdo dessas atividades.

Em um primeiro plano, os Estados e os Municipios dotados de auto-
nomia para a condug@o de suas politicas ndo t€ém como as realizar sem o apoio
da centralidade, pois € essencial que existam estratégias que induzam a adesao
e o comprometimento dos Municipios com a politica em execu¢ao. A coopera-
¢do entre os Entes deve ser um meio para a efetividade das competéncias ma-
teriais comuns, dispostas na Constituigdo de 1988, art. 23, que trata das com-
peténcias entre a Unido, os Estados e os Municipios em um nivel de igualdade.

E atribuida de forma conjunta com a finalidade de promover a execu-
¢do de diretrizes, politicas e preceitos da administragdo publica, ou seja, a com-
peténcia material repartida para o comprimento de tarefas na forma de coope-
racdo. As normas de cooperacdo e de colaboragdo devem observar o equilibrio
do desenvolvimento e do bem-estar da nagao.

Quando define as competéncias comuns, o art. 23 enumera diversas
tarefas, em que o cumprimento cabe aos trés Entes federados. Nesse sentido,
Krell* entende por “competéncia as diversas modalidades de poder de que se
servem os 0rgaos ou entidades estatais para realizar suas fungdes, tarefas, pres-
tar servigos”, desse modo tem-se a competéncia material, pois abrange a reali-
zacdo de medidas administrativas.

Para que se possa superar essa superposicao de fungdes nas esferas
oriundas da atribui¢do de competéncias cumulativas, seria necessaria a subdi-
visdo dessas; e para que isso possa ser definido, deve-se deixar claro os direi-
tos e as responsabilidades dos Municipios com relagdo ao seu respectivo Esta-

do e Unido, conforme Krell.** Complementa, ainda, que néo se tenha davida de

23 KRELL, Andreas. Leis de normas gerais, regulamenta¢do do Poder Executivo e cooperagao intergover-
namental em tempos de Reforma Federativa. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 50.

24 Idem, O municipio no Brasil e na Alemanha: direito e administragéo publica comparados. Sdo Paulo:
Oficina Municipal, 2003.
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que a pouca efetividade das politicas publicas sempre residiu na falta de clareza
com relac@o as competéncias e as responsabilidades dos Entes®.

Com o referido artigo, a Constituicdo Federal de 1988 acabou com
a tendéncia centralizadora, estabelecendo 30 fun¢bes concorrentes. Quando se
trata da reparti¢do de competéncias, aumentou-se aquelas dos Entes federados
juntamente com a autonomia, o que veio para atender aos anseios de autonomia
regional e das identidades locais, mas, por outro lado, faz aparecer os confli-
tos diante da reparticdo, do positivo, que diz respeito as competéncias comuns
elencadas no art. 23, e do negativo, do art. 24.

Nesse sentido, Quintiliano* entende que “repartir as competéncias
ndo significou apenas compartilhar poderes e receitas; implicou também a di-
visdo de obrigagdes e, principalmente, de despesas”. Assim, por meio dos con-
flitos de competéncia, pode-se compreender que “o conflito negativo, mediante
o qual Unido, Estados, Distrito-Federal e Municipios alegam sua incompetén-
cia para assumir obrigagdes ¢ despesas”, e com relagao ao conflito positivo traz
uma “situagdo em que os mesmos entes federativos reivindicam espago para
exercicio de poder”.

Ou seja, aqui seria invocado mais poder quando o interesse fosse fi-
nanceiro ou quando a competéncia envolvesse um exercicio de poder, em que
0 bonus politico supera o 6nus financeiro; entretanto, por outro lado, se esquece
do ideal cooperativo, caso essas condi¢des nao se verifiquem. Esses dois polos
de conflitos, tanto negativo como positivo, sdo considerados como obstaculos
para a efetivag@o dos direitos consagrados constitucionalmente e que precisam

de agdo prestacional do Estado, como exemplo as disciplinadas no art. 23, pois

25 KRELL, Andreas. Leis de normas gerais, regulamentacao do Poder Executivo e cooperagéo intergover-
namental em tempos de Reforma Federativa. Belo Horizonte: Férum, 2008.

26 QUINTILIANO, Leonardo David. Autonomia federativa: delimitagéo no Direito Constitucional brasilei-
ro. 2012. 321 f. Tese de Doutorado (Programa de Pés-Graduacao em Direito) — Universidade de S&o Paulo,
Sao Paulo, 2012, p. 88.
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os Entes ndo atuam de forma cooperativa como deveriam — para uma maior
concretizagdo dos direitos.

O conflito negativo tem uma relevancia sobre o positivo, pois permite
que sejam analisados de forma conjunta os arts. 23 e 24, em que estdo as com-
peténcias que legitimam o federalismo cooperativo. A divisao vertical contém
competéncias legislativas concorrentes e materiais, estando estas estreitamente
ligadas, em uma relagdo condicional, pois, segundo Quintiliano?’, essas com-
peténcias vém a implicar em “menor ou maior grau, direta ou indiretamente, o
desempenho de uma competéncia legislativa, uma vez que em um Estado de
Direito, o Estado apenas atua nos limites do Direito”.

Por conseguinte, o art. 30 da Constituicdo Federal de 1988 passa a
atribuir varias das tarefas expressas no art. 23 para os Municipios, ndo excluin-
do anecessidade de uma distribui¢do desses encargos, pois parte das competén-
cias administrativas que estdo dispostas nos dois artigos € sobreposta. E, nesse
sentido, para que se exerca de modo correto, exige-se uma melhor articulacao
entre os Entes no tocante a prestacdo desses servicos, com o fim de impedir o
desperdicio dos recursos publicos e a superposi¢ao de fungdes.

Algumas propostas e perspectivas futuras para o Brasil s3o necessa-
rias, citando-se a defini¢do mais clara de competéncias ou de mecanismos com-
pensatorios concretos e eficazes, o financiamento do poder local € o tratamen-
to isonOmico nas relagdes institucionais e democraticas da gestdo. No caso em
tela, apresentam-se algumas contribuigdes, uma no que tange a representacao
especifica dos Municipios no Senado Federal, sem que isso implique alteragdo
do numero de senadores, mas sim a atribui¢do especifica de representagdo da
pauta municipal, haja vista a vinculag@o da totalidade dos integrantes daquela

Casa Legislativa a pauta estadual.

27 |dem, ibidem.
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Vale registrar também a distribuicdo de novos recursos, tendo em vis-
ta a descentralizacao, o federalismo e a igualdade. Ou seja, com relagao ao art.
23, se tem a necessidade de elaboragdo de projetos de lei complementares esta-
belecendo as competéncias dos diversos Entes na concretizacdo de competén-
cias comuns e a previsao de fontes de custeio de todas as agdes corresponden-
tes as responsabilidades especificas dos trés Entes federados.

O fato de os Municipios terem sido consagrados como Entes da Fede-
racdo, detentores de autonomia politica, administrativa e financeira, atribuindo-
-se competéncias expressas na Constitui¢ao Federal de 1988, aumenta a respon-
sabilidade dos governos locais frente a populacao, principalmente com relagdo
a prestacdo de servigos publicos.

A maior dificuldade de efetivagdo de um federalismo municipalista,
em que a autonomia local esteja acompanhada da financeira, ¢ que grande parte
desses Entes — em especial dada a estrutura de comunidades rurais elevadas a
condi¢do de Municipios — ndo possui condi¢des de gerar recursos proprios su-
ficientes, mantendo-se dependentes das transferéncias constitucionais, notada-
mente do Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM). Assim, € necessario o
fortalecimento financeiro dos Municipios e, de igual forma, dos Estados federa-
dos, concedendo condicdes técnicas e administrativas de implantacdo das politi-
cas publicas por meio da cooperacdo com a Unido, sendo a descentralizagdo da
execugao das politicas puiblicas de forma cooperativa e coordenada entre todos
os Entes federativos o modo mais adequado para a consecugo deste objetivo.

Nesse sentido, o Municipio no federalismo cooperativo nao perderia
a sua autonomia, ¢ sim restaria mais fortalecido diante da efetivagdo de deter-
minada competéncia. Diante dessa relagdo, € viavel o estabelecimento de ob-
jetivos comuns, bem como formas de alcanca-los, considerando as realidades
diferentes dentro do territorio. Por fim, esse sistema deve ter uma autonomia
na agao, preservando as peculiaridades locais, em que a cooperagdo se torna

uma condig@o necessaria para o regime administrativo, articulando-se em are-



48 VI Revista Juridica

nas institucionalizadas de integracao e agdo cooperada entre os diversos En-
tes da Federacdo.

Deve-se superar as listas exclusivas por competéncias em que o com-
partilhamento esteja coadunado com formas de compensagao de investimentos,
o que direciona o intérprete da Constituigao para a coexisténcia de Entes com-
petentes para uma politica publica, tecnicamente denominada conflito positivo
de competéncias, apontando para a importancia do principio da subsidiarieda-
de. Este principio opera tanto no sentido vertical, estabelecendo uma clausula
geral de competéncia local, que deve ser aplicada com razoabilidade no caso
concreto, quanto no sentido horizontal, significando uma apropriagao do espa-
¢o publico local e regional pela sociedade, coadunando-se com o proposito da
presente comissdo, qual seja, a efetivagdo de um federalismo que esteja com-

pativel com o incremento do controle social.

4. 0 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE ENQUANTO
PRESSUPOSTO DA AUTONOMIA MUNICIPAL NOS TRINTA ANOS
DA CONSTITUICAO

A Constitui¢ao Federal de 1988 traduziu um forte impulso a descentra-
lizagdo da organizagdo do Estado brasileiro, repassando aos Municipios inime-
ras responsabilidades de formulag@o e implementagao de politicas piblicas. Em
que pese a atribuicao de sentido cooperativo, a definicdo das competéncias con-
correntes ndo estava acompanhada de mecanismos de introdug@o da cooperacao.

Nesse sentido, o principio da subsidiariedade pode ser visto como um
mecanismo estratégico para viabilizar a autonomia municipal, pois rejeita a ex-
clusividade da administragdo central na busca do atendimento ao interesse publi-

co, facultando o envolvimento comunitario e refor¢ando a ideia de democracia
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participativa, ou seja, tal principio centra-se na ideia de que ndo se deve trans-
ferir a uma sociedade maior aquilo que uma sociedade menor pode realizar®.

Ademais, o principio da subsidiariedade nao esta previsto expressa-
mente na Constituicdo Federal de 1988, mas € possivel localiza-lo através da lei-
tura combinada entre os arts. 1°, 18 e 34, inc. VII, alinea “c” da Constitui¢do®.

Assim, a leitura implicita do principio supramencionado, presente,
portanto, na Constituicdo Federal, se relaciona com o modelo federativo ado-
tado. Eis que a organizagfo descentralizada do Estado se destaca como um es-
pago favoravel a sua aplicacdo, em que o federalismo autoriza a formagao de
uma base organizacional adequada para que a subsidiariedade possa desenvol-
ver seu conteudo e extensdo. Por vez, pode-se afirmar que a subsidiariedade
tem um papel importante para os Municipios e cidadios, visando a cidadania
ativa em ambito local®’.

Desse modo, nao se trata de um principio desconectado com as es-
pecificidades com o devido cotejo com o caso concreto, que exige da socie-
dade de intérpretes uma aplicagdo proporcional ¢ permanentemente articulada
com as inumeras variedades faticas que devem ser consideradas na tomada de
decisoes. Ou seja, tal principio supera o artificialismo na reparticdo de compe-
téncias ou ainda no raciocinio simplista, por meio da utilizagdo das competén-
cias como uma forma excludente de responsabilidade administrativa e de afas-

tamento de uma perspectiva cooperada entre os gestores das diferentes esferas.

28 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1997.

29 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito [...].

Art. 18. A organizagéo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Uni&o, os Es-
tados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constitui¢éo.

Art. 34. A Uni&do n&o intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] VIl — assegurar a obser-

vancia dos seguintes principios constitucionais: [...] ¢) autonomia municipal.” (BRASIL, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br>).

30 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1997.
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Dessa feita, mostra-se um principio extremamente compativel com
um federalismo ainda em construcao — caso do brasileiro —, pois, mesmo que
esta forma organizativa de Estado pressuponha a descentralizagdo, existem di-
versas situagdes em que este movimento ndo pode ser operado sem a coopera-
¢do com o Ente federativo mais distante ou central. Portanto, algumas matérias
exigem uma constante atuacao conjunta e cooperada, sendo oportuno colacio-
nar o entendimento de Martins®! ao explanar que a divisdo de responsabilidades
publicas deve ser conferida preferencialmente as entidades que se encontram
mais proximas dos cidaddos, mas nao devera ser assim quando a amplitude e a
natureza da tarefa desempenharem exigéncias de eficacia e economia que jus-
tifiquem a atribui¢do do poder a outra entidade menos préxima dos cidaddos.

Portanto, a subsidiariedade e a descentralizagdo sdo institutos natu-
ralmente criados reciprocamente, pois, quando privilegiam as manifestagdes
de poder das esferas menores, se concretiza a figura da descentralizagdo como
pressuposto indissociavel da subsidiariedade. Sdo excecdes 0s casos em que,
por razdes de economia e eficacia politica, administrativa ou financeira, ha a
outorga de competéncia a esfera superior.

Desta forma, a subsidiariedade consiste em doar preferéncia as ma-
nifestagdes de poder nas instancias menores em relagdo as maiores. Eis que a
comunidade maior somente podera atuar quando houver necessidade e desde
que esta acdo se revele mais eficaz do que a atuagdo da comunidade menor, ou
seja, os grupos superiores s6 deverdo executar aquelas tarefas que ndo possam
ser eficientemente executadas pelos grupos menores.*

Pode-se repisar, portanto, que o principio da subsidiariedade se apre-

senta através de duas dimensdes, sendo elas: uma vertical, na qual se comparti-

31  MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico-politi-
ca. Coimbra: Coimbra editora, 2003.

32 VILHENA, Maria do Rosério. O Principio da Subsidiariedade no Direito Comunitario. Coimbra: Almedi-
na, 2002.
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lha 0 maximo de competéncias a nivel menor; e outra horizontal, na qual se in-
sere o espago local no compartilhamento do poder entre sociedade e governo.*

Logo, a aplicagdo vertical da subsidiariedade visa a uma concretiza-
¢do dinamica do federalismo, superando a repartigdo artificial de competéncias
ou mesmo indeterminacao dessas atribuigdes, o que se mostra plenamente ade-
quado com a engenharia institucional prevista na Carta de 1988, que, mesmo
passadas trés décadas, apresenta plena indeterminag@o pratica. Assim, pelo prin-
cipio, de uma visdo compartimentada da atuac@o dos Entes federados, passa-se
a uma perspectiva cooperada e cotidianamente articulada entre as trés esferas
federativas, haja vista que a clausula geral de competéncia regional e sobretu-
do local se relativiza nas excepcionalidades da economicidade e na eficiéncia,
gerando uma constante necessidade de reflexdo concretizadora.

Da mesma forma, ressalta-se a importancia do principio além da pers-
pectiva vertical, pois contempla também a edicao de instrumentos legais que
abarcam a dimensao horizontal, fazendo com que a municipalizagdo das poli-
ticas publicas seja assegurada por meios institucionais de apropriagao do espa-
co publico local pela sociedade. Neste contexto, passa a surgir um novo mode-
lo de democracia, sendo ela participativa e/ou deliberativa, devendo este estar
assentado na égide do controle social das decisdes publicas, bem como deven-
do ser o foco de quaisquer iniciativas de descentralizacdo do poder estatal e da
(re) democratizagdo do espago local, evitando-se, com isso, o advento de poli-
ticas de natureza oligarquica.

Assim, a aplicagdo do principio da subsidiariedade no plano hori-
zontal visa a distribuicdo de poder entre local e atores sociais, o qual deve ser
capaz de fomentar a cidadania e a participagdo democratica da comunidade,
devendo considerar o espaco local como a esfera mais proxima do cidaddo e,

consequentemente, como a mais apta a propiciar o envolvimento dos atores so-

33 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1997.
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ciais na criagdo, na participacdo e no gerenciamento compartilhado da admi-
nistragdo publica.

Desse modo, a articulagdo da subsidiariedade como um mecanismo
estratégico de (re) ordenamento de competéncias e de aproximagdo dos cida-
daos com o poder publico contribui para a valorizagao do espago local e para
a concretizacdo de sua autonomia, tornando-se fundamental para se alcangar,
concretamente, um federalismo cooperativo.

Convém reafirmar a imprescindibilidade de articular a subsidiariedade
com os principios constitucionais fundamentalmente no que se refere ao princi-
pio da igualdade, que exerce papel orientador da aplicagdo da logica subsidiaria.
O desafio da democratizagdo do espago local faz imperiosa a verificacdo con-
creta dos pressupostos constitucionais, os quais devem permear e delimitar as
competéncias locais para além da discussao em torno da descentralizagao esta-
tal, coadunando o fortalecimento do espago local com o rechago as pretensdes
oligarquicas, passiveis de viciar a formacdo da decisdo publica em sua origem.

Em tal perspectiva, ¢ fundamental a regulamentag@o do art. 23, pa-
ragrafo Uinico, que visa a estabelecer normas para cooperagdo entre a Unido,
Estados, DF e Municipios, objetivando executar competéncias comuns, reser-
vando aos Estados e aos Municipios as atividades de execugao e restringindo a
Unido o estabelecimento de politicas e diretrizes nacionais*. Restaria configu-
rada a hipotese de aplicagdo do principio da subsidiariedade, sem sua dimensao
vertical ascendente, nos casos de omissdo ou falta de condi¢des dos Estados e
dos Municipios na tarefa de redugdo de desequilibrios regionais evidentes ou
tarefas essenciais, permitindo-se, mediante concordéancia dos Entes inferiores,

a atuacdo da Unido como executora das medidas e servigos®.

34  KRELL, Andreas. O municipio no Brasil e na Alemanha: direito e administragao publica comparados.
Sao Paulo: Oficina Municipal, 2003, p. 129.

35 Idem, ibidem.
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A leitura dos dispositivos constitucionais que remetem a competéncia
dos Municipios permite afirmar que as principais politicas ptiblicas encontram-
-se no campo das atribui¢cdes comuns a todos os Entes, o que se depreende da
verificagdo do rol de incisos do art. 23. Trata-se de temas relacionados a politi-
cas publicas de saude, educacdo, cultura, assisténcia social, meio ambiente, sa-
neamento, gestdo de recursos hidricos, seguranca e habitacao, que demandam
a acao compartilhada e cooperada entre as instancias de governo.

Contudo, é neste aspecto que se verifica o maior paradoxo do
federalismo brasileiro: se de um lado o principio da subsidiariedade opera co-
mo elemento interpretativo em conflito positivo de competéncia — exatamente
o que se verifica no art. 23 da Constituicdo Federal — ampliando a importancia
da atuag@o do Municipio, de outro se exige a compativel distribuigdo de recur-
s0s, pois a autonomia que decorre da aplicacdo da subsidiariedade somente se
completa e se realiza com a autonomia financeira, o que, indiscutivelmente, nao
se verifica no federalismo brasileiro.

A concretizagdo do principio da subsidiariedade no pais tem se resu-
mido ao incremento de encargos aos Municipios quando a adequada efetiva-
cdo desta importante diretriz interpretativa de ampliagdo de competéncia local
sempre se alicercou no equilibrio, na proporcionalidade e na economicidade, o
que pressupde que o federalismo cooperativo — forte na autonomia local — so-

mente se efetiva com autonomia financeira de fato.
5.CONCLUSAO

Ea partir do processo de redemocratizagio, na década de 1980, que
ocorrem novas perspectivas para o federalismo no Brasil e com a Constituigao
de 1988 que a Federacao ¢ (re)inaugurada, tendo isso expresso em seu artigo
primeiro. Contudo, passados trinta anos de sua vigéncia, surgiram agravamen-

tos e crises financeiras enfrentadas pelos Estados € Municipios com o aumen-
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to de gastos e endividamento, colocando importantes questionamentos acerca
dos limites do dito pioneirismo da Federagdo brasileira.

Quanto a estrutura local, deve-se analisar os limites e as possibilida-
des de sua autonomia, em que estdo inseridas a faculdade de administragdo, a
partir da Lei Organica; de financiamento, com a arrecadacao de impostos, rece-
bendo arrecadagdo destes de forma total ou parcial; constituindo-se ainda uma
fonte de receita, as transferéncias intergovernamentais.

Esse ultimo fato merece destaque, pois diversos Municipios brasilei-
ros sdo altamente dependentes de tais transferéncias, sem as quais ndo conse-
guem efetivar competéncias locais e muito menos atender a demandas da so-
ciedade. Isso decorre notadamente pela limitacdo da arrecadagdo propria, seja
pela natureza do Municipio essencialmente agricola com reduzida area urbana
e prestacao de servicos, seja pela restrita atuagdo dos atores locais — adminis-
tradores e legisladores — na edigdo e no cumprimento de normas atinentes ao
incremento das receitas publicas proprias.

A aplicagdo do principio da subsidiariedade, inclusive no plano ho-
rizontal — distribuido entre poder local e atores sociais — pode ser capaz de fo-
mentar a cidadania e a participagdo democratica da comunidade, considerando
que o espaco local se consubstancia como a esfera mais proxima do cidadao
e, consequentemente, figura como a mais apta a propiciar o envolvimento dos
atores sociais na criagéo, na participagdo e no gerenciamento compartilhado da
administragdo publica.

Nao parece restar duvida de que o esforco pela articulagdo da
subsidiariedade, enquanto estratégia de (re)ordenamento de competéncia e rela-
cionamento dos cidaddos com o poder publico tende a contribuir com a valori-
zacao do espago local e regional/estadual e com a concretizagao de sua autono-
mia, inclusive no tangente a alocacao de recursos compativeis com as demandas
criadas pelo acréscimo de atribui¢des, o que ¢ fundamental para que se atinja,

de forma concreta, um federalismo cooperativo.
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Tem se experimentado no Estado brasileiro a centralizagdo do con-
trole e a descentraliza¢do da execucdo, que ¢ dependente da relagdo coopera-
tiva entre os Entes federados. Assim, esse sistema entre governos parte do re-
conhecimento de que cada um deles deve colaborar com as demais, buscando
orientar, coordenar e controlar o processo politico-administrativo.

O federalismo cooperativo, materializado na reparti¢ao de competén-
cias verticais, passa a ser fundamentado no fato de o governo central, regional
e local terem como objetivo o desempenho da tarefa estatal, com beneficio ao
cidaddo. Assim, a Unido e os Entes subnacionais devem buscar a coordenagao
das politicas, objetivando a correta administragdo dessas atividades.

Contudo, ¢ fundamental que esta articulacdo respeite as identida-
des locais e estaduais, superando a maxima da desconcentragdo por uma efeti-
va descentralizacdo das politicas ptblicas, em que o controle nao signifique a
centralizacdo, mas sim a articulacdo de um federalismo cooperativo. Deve-se
afirmar que, passados trinta anos de vigéncia da nova Carta Constitucional, a
estrutura federativa, prevista logo em seu artigo primeiro, ainda merece longo
esfor¢o de consolidagd@o — e este tem sido o papel didrio e qualificado da Con-
federacdo Nacional de Municipios —, em que a atribuicdo de sentido a seu tex-
to acarrete tanto atribui¢des locais de competéncia quanto condigdes efetivas

de financiamento das politicas publicas.
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RESUMO: O Brasil ¢ o tinico pais do mundo que elevou os Munici-
pios a categoria de Entes da Federacdo ao lado da Unido e dos Estados-mem-
bros. Essa realidade apresentada pela Constituigdo Federal de 1988 trouxe con-
sigo uma série de atribuigdes de grande importancia para os Entes locais, que
passaram a gozar de prerrogativas e certo grau de autonomia legislativa e ad-
ministrativa sem precedentes na histdria do pais. Contudo, a forma de organi-
zacdo dos Municipios conforme apresentada pela CF/1988 ndo € capaz de, sa-
tisfatoriamente, responder aos problemas de eficiéncia e capacidade técnica que
alguns Municipios de pequeno porte tém de cumprir com as atribui¢cdes impos-
tas a eles em face de uma arrecadagdo limitada de recursos financeiros e falta
de estrutura administrativa, o que causa inimeros problemas para a populagao
desses locais e para sua gestdo politica. A possibilidade de uma reorganizagéo
dos Entes politicos locais por porte populacional, nos moldes do sistema de or-
ganizacdo espanhol, que estabelece niveis de responsabilidades e de prestagdo
de servigos de acordo com o tamanho dos Municipios, pode ser uma alternati-
va para enfrentar as dificuldades apresentadas pelos pequenos Municipios em
cumprir com suas obrigagdes constitucionais, bem como superar a centraliza-
¢do do poder politico na figura da Unido em detrimento dos Entes federados

de carater local.
1.INTRODUCAO

Os Municipios brasileiros adquiriram o stafus de entidade federada ao
lado da Unido e dos Estados com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
que estabeleceu o regime de divisao de atribui¢oes e garantias que os Entes lo-
cais passaram a exercer. Foram igualmente estabelecidos na CF/1988 os servi-
¢os publicos de competéncia dos Municipios, bem como a sua organizagdo po-
litica e administrativa, formas de captacdo de recursos, competéncias tributarias

e limites de atuagdo da Unido, dos Estados e dos Municipios.
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Essa nova organizacao trouxe iniimeras prerrogativas e obrigacdes
aos Entes locais, que obtiveram autonomia politica, legislativa e administrati-
va, dotando os Municipios e os seus cidaddos de instrumentos capazes de de-
mandar e garantir seus interesses e solucionar eventuais problemas diretamen-
te na esfera local. Contudo, questdes ndo previstas pela Constituicao Federal e
tampouco pela legislagdo infraconstitucional, tais como as formas de custeio
para os servigos publicos, capacidade or¢amentaria e as diferengas organizacio-
nais entre os pequenos ¢ os grandes Municipios, ndo foram levadas em consi-
derag@o para a construgo do sistema federativo brasileiro, o que tem causado
dificuldades em relagdo ao cumprimento dos principios e objetivos constitu-
cionais, bem como em relagdo a execucao dos servigos publicos com eficién-
cia e regularidade.

Os Municipios com maior nimero de habitantes, que contam com um
maior aporte orgamentario, sao capazes de, em tese, prestar os servigos publicos
de sua competéncia com maior eficiéncia e regularidade. Em relagdo aos Muni-
cipios menos populosos, a grande maioria tem uma receita limitada em decor-
réncia da escassez de fontes de arrecadac@o tributaria, subsistindo, quase ex-
clusivamente, por meio de repasses de verbas advindas dos Estados e da Unido,
notadamente por meio de fundos de participagdo, para manter os servigos mais
urgentes que lhes competem o funcionamento, comprometendo o equilibrio fi-
nanceiro e a coesao administrativa dos pequenos Municipios.

Diante dessa realidade, surge o seguinte questionamento: de que for-
ma uma classificagdo e organizagdo por categoria de Municipios, em relagao
ao numero de habitantes, contribuiria com a sustentabilidade e autonomia mu-
nicipal no federalismo brasileiro? A resposta advém através do método dedu-
tivo, sob a premissa de que o processo de reorganizacdo politico-administra-
tiva dos Municipios em classes, por tamanho e nimero de habitantes, é capaz
de promover avangos no empoderamento da sociedade civil e ser, no ambiente

local, catalisador da autonomia e da sustentabilidade gerencial dos Municipios.
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Desenvolve-se o tema na primeira parte do trabalho através da anali-
se da legislacdo constitucional e infraconstitucional vigente acerca da organiza-
¢do, administragdo, prerrogativas e obrigagdes dos Municipios, a fim de com-
preender o contexto juridico e legal dos Municipios. A segunda parte se dedica
a estudar a aplicacdo do principio da subsidiariedade e sua recepgao no orde-
namento juridico brasileiro, considerando as dificuldades impostas pela estru-
tura federativa atual.

Por fim, se busca demonstrar que o rearranjo da estrutura politico-
-administrativa dos Municipios, através de uma adaptacdo do arquétipo estatal
espanhol, pode ser capaz de fortalecer os instrumentos de participagdo popular
nas tomadas de decisdo no &mbito municipal e de favorecer a aplicagdo pratica
do principio da subsidiariedade. Em suma, defende-se que uma reorganizagao
da estrutura politica e administrativa dos Municipios por tamanho e nimero de
habitantes no que se refere as suas atribui¢cdes nao sé € possivel, como pode
contribuir para a descentralizacdo das decisdes politicas com a maior sustenta-
bilidade na aplicacao dos recursos financeiros, bem como com a transparéncia

nas agdes dos gestores municipais.

2. A ORGANIZACAO POLITICA E ADMINISTRATIVA DOS
MUNICiPI0S: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS NO BRASIL

Os Municipios foram elevados a terceira esfera do federalismo bra-
sileiro a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que, ao lado
da Unido e dos Estados, possui legitimo poder estatal e goza de autonomia de
natureza administrativa e politica (KRELL, 2003, p. 42) sendo o Ente de po-
der soberano mais proximo a populagdo e de carater local. E na CF/1988 tam-
bém que estao reguladas as atribuigdes e as competéncias dos Municipios, sua
criagdo, desmembramento, fusdo e incorporacdo ¢ os seus limites de sua atua-

cdo legislativa.
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O regime da Constituicdo Federal, em seu art. 18, § 4°, alterado pela

Emenda 15/1996, assim estabelece:

a criagio, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de muni-
cipios far-se-2o por lei estadual, dentro do periodo determinado,
por lei complementar federal, e dependerdo de consulta prévia,
mediante plebiscito, as populagdes dos municipios envolvidos,
apos a divulgagéo dos Estudos de Viabilidade Municipal, apre-
sentados e publicados na forma da lei.

Antes de essa emenda ser modificada, a criagdo dos Municipios ndo
atendia qualquer critério técnico que atendesse a viabilidade e a sustentabilida-
de administrativa dos novos Entes locais, 0 que permitiu a criagdo e a emanci-
pacdo de Municipios sem capacidade de manter a prestagdo dos servigos pu-
blicos de sua competéncia.

A fim de evitar a perpetuacao desse problema, a criagdo de novos Mu-
nicipios fica restrita & vontade da Unido, que busca frear a proliferagcdo de no-
vos Municipios que eventualmente ndo possuam viabilidade de se sustentar ao
longo do tempo. Contudo, a vasta maioria dos Municipios no Brasil sdo con-
siderados pequenos, sendo 63,3% do total dos governos locais representados
por Municipios de até vinte mil habitantes, estando o problema da insustenta-
bilidade desses Entes longe de uma resolugdo (CNM, 2018).

Outro problema relacionado a inabilidade de os pequenos Municipios
manterem seus servigos publicos em devido funcionamento ¢ o fato de o pacto
federativo constituido a partir da Constitui¢ao Federal de 1988 nao ter sido ca-
paz de solucionar as desigualdades entre Municipios, Estados e Unido, fazen-
do com que em muitas situagdes Estados e Municipios sofram intervengoes do
poder central para que as instituicdes estaduais € municipais possam se man-
ter em funcionamento, dada a incapacidade desses Entes em gerir suas atribui-

¢oes. Nesse arranjo, os Entes municipais sdo destinatarios do maior numero de
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obrigacdes de operacionalizar servigos e por em pratica as inlimeras politicas
publicas postas pela Unido e pelos Estados.

A fim de ilustrar essa realidade, toma-se como exemplo a situagdo
de uma terca parte dos Municipios brasileiros que nem sequer logram cobrir
a despesa com o salario do prefeito. O problema atinge 1.872 cidades que de-
pendem das transferéncias de Estados e da Unido para bancar o custo crescen-
te da maquina publica, segundo levantamento da Federacdo das Industrias do
Estado do Rio (Firjan) (ISTOE, 2018).

Ainda, os Municipios t€ém competéncia tributaria para legislar sobre
apenas trés dos doze tributos estabelecidos na legislagdo brasileira, o que evi-
dencia a dificuldade dos gestores municipais em custear e gerir 0s servi¢os pu-
blicos de sua competéncia, expondo a incapacidade de ofertar esses servigos
com a qualidade devida, prejudicando assim os cidaddos destinatarios desses.
Esse problema ¢ ainda mais sensivel nos Municipios de pequeno porte, que
tém a arrecadacdo ainda mais restrita e t€ém de arcar com as mesmas fungdes
de suas contrapartidas com maior capacidade orgamentaria € maior aporte de
recursos humanos.

Esse panorama expde a crise no sistema de organizacao politica e
administrativa dos Entes federados, afetando com mais severidade os Entes lo-
cais de menor porte, que passam a depender quase exclusivamente dos recur-
sos financeiros repassados pelos demais Entes, com destaque para o Fundo de
Participagdo dos Municipios (FPM).

O Municipio vé-se pressionando entre as urgentes necessidades da
comunidade local, com os problemas de toda ordem, e a inoperancia dos esca-
16es superiores, atuando de modo paliativo e emergencial diante de demandas
locais, sem os recursos necessarios para tal. Dowbor (1995) refere que “na pra-
tica, a administragdo local se v€ na linha de frente das pressdes, mas no ultimo
escaldo do acesso aos recursos”.

Diante desse contexto de multiplas obrigagdes e escassos meios para

soluciona-las, cria-se a necessidade de fomentar novos modos de transformacao
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do espago local. A globalizagdo alterou profundamente as relagdes sociais no
Estado Brasileiro, que conta, hoje, com uma populagdo majoritariamente urba-
na. No entanto, a mentalidade politico-administrativa ainda remonta ao século
passado: ha um condicionamento a se pensar que as maneiras de organizagdo
da nossa vida cotidiana devem ser moldadas por uma esfera superior. Espera-
-se que a solucdo dos problemas regionais advenha de uma instancia mais cen-
tralizada — e distante — de poder.

Faz-se cada vez mais necessario buscar alternativas a desgastada or-
ganizagao politica e administrativa dos Municipios insculpida na Constituigdo
de 1988, no seu capitulo IV, que se apresenta de modo deficitario, na pratica,
dado que muitos Entes municipais se mostram incapazes de cumprir as atribui-

¢Oes previstas no art. 30 da Lei Fundamental.

3. A DESCENTRALIZACAO COMO SAIDA: ASPECTOS JURIDICOS,
POLITICOS DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

O panorama apresentado expde a crise no sistema de organizagao po-
litica e administrativa dos Entes federados, afetando com mais severidade os
Entes locais de menor porte, que passam a depender quase exclusivamente dos
recursos financeiros dos demais Entes. Num contexto em que os gestores mu-
nicipais t€m de se preocupar em manter em funcionamento os mais basicos ser-
vicos publicos sem, contudo, dispor dos recursos humanos ou financeiros para
tal, muitas vezes abrindo mao do pagamento das despesas com a folha de paga-
mento dos seus servidores publicos, é compreensivel que a populagio se sinta
alheia as decisoes tomadas em ambito local, abrindo mao de priorizar a parti-
cipacdo ativa na politica municipal. Os individuos passam a se importar mais
em manter a prestacdo dos servigos dos quais necessitam, do que se apropriar
de questdes como a forma e o destino da aplicagdo dos recursos municipais.

A centralizag@o politica, administrativa e econdmica que permeava a

forma de organizagdo federal brasileira implicava um distanciamento entre as
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necessidades locais e o conteudo da gestdo das politicas piblicas. Hoje, grande
parte das acdes que dizem respeito as necessidades habituais das cidades, desde
a gestdo da satide basica, questdes de planejamento e ordenamento urbanisti-
co, manuten¢ao e gestio de escolas primarias, organizagdo de redes de comér-
cio, manuteng¢ao e criagdo de infraestruturas locais podem ser geridas em am-
bito local, sem necessidade de intervencao das instincias centrais de governo,
salvo pela dependéncia financeira dos Entes locais (DOWBOR, 2016, p. 26).

Esse contexto favoravel de valorizagido do espago local deve ser vis-
lumbrado como “parte de um processo de reconstrugao da esfera publica, orien-
tado para a democratizac¢ao da gestao de politicas publicas no pais, o qual tem
na descentralizacdo um de seus componentes centrais” € que, por isso, 0s go-
vernos locais “tém contribuido para a formatagdo de novos arranjos institucio-
nais e processos de gestdo em que se rompem alguns dos elementos criticos
que caracterizavam as politicas sociais até os anos de 1980” (FARAH, 2001, p.
132). Ainda, “a descentralizagdo ou autogoverno local representa uma respos-
ta a necessidade de maior adaptacdo do aparato estatal as necessidades sociais
em busca de maior eficacia” (FLEURY, 2006, p. 26).

Importa ressaltar que [...], no Brasil, boa parte da tarefa de des-
centralizagdo ja foi formalmente efetivada com efeito da pro-
mulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, especialmente com a
tendéncia de municipalizagio de inlimeras tarefas estatais, ainda
que essa descentralizago subsista sem a necessaria transferéncia
de recursos necessarios (GIACOBBO, 2014, p. 68).

Esse processo de descentralizagdo do poder politico tem respaldo no
principio constitucionalmente reconhecido (ainda que de forma implicita) da
subsidiariedade, que visa exatamente que o poder seja exercido ora por uma
dada autoridade, a mais proxima do destinatario da decisdo, ora por outra auto-
ridade que, embora mais longinqua, € aquela que esta apta pela natureza ¢ am-

plitude da tarefa a realiza-la mais eficaz e economicamente (MARTINS, 2003,
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p. 445). A compreensao desse principio que respalda a descentralizagdo do po-
der democratico ¢ fundamental para que, de um ponto de vista juridico, seja
possivel a concretizagdo do empoderamento da sociedade civil.

O principio da subsidiariedade ndo esta materializado na Constitui¢ao
Federal de modo explicito, ainda que seu contetdo possa ser deduzido da leitu-
ra combinada dos arts. 1%, 18 e 34, inc. VII, alinea “C. Tal interpretagdo
da subsidiariedade na ordem constitucional estd em consondncia com modelo
federal adotado e leva em consideragdo a organizacdo descentralizada de um
Estado federal. A descentralizacdo de competéncia, aliada ao arquétipo organi-
zacional de modelo federado, fornece uma base organizacional adequada para
o desenvolvimento do contetido e extensao do principio da subsidiariedade. A
capacidade de auto-organizagdo do Municipio, com a prerrogativa de elabora-

¢do de sua Lei Organica, ¢ indicio da materializagdo desse principio:

Incluira a lei organica de qualquer dos Municipios brasileiros re-
gras para cooperacao com associagdes para planejamento muni-
cipal. Tem-se aqui a confirmagéo do principio da subsidiarie-
dade’, uma vez que a proximidade da unidade menor ndo tem
como deixar de fora a palavra e o pensamento dos que nela ha-
bitam®. (STRECK, CANOTILHO et al., 2013, p. 785)

4 Constituicdo Federal, Art. 1% “[...] estabelece que a Republica Federativa do Brasil é formada pela uniao
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal”.

5 Constituigcdo Federal, Art. 34, inc.: “VIl — assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
(]

c) autonomia municipal;”

6 “[...] aorganizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Uni&o, os Es-
tados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituicéo.”

7 Grifo nosso.

8 O Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), baseado nesse preceito, determina que o plano diretor dos Mu-

nicipios seja discutido e aprovado pelos Poderes Executivo e Legislativos municipal mediante realizagédo de
audiéncias publicas e participacdo de associactes representativas dos diversos segmentos sociais.
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Por meio da organizagdo e da associagdo entre os atores sociais,
criam-se possibilidades de emancipagdo e participacao efetiva da comunidade
no desenvolvimento da democracia representativa. Esta organizacao ¢ essen-
cial diante da tendéncia de os partidos politicos monopolizarem a ag&o politi-
ca, implicando uma composicdo de oligarquias a partir de comités dirigentes
altamente burocratizados e distantes dos anseios sociais. Além disso, ha de se
levar em conta ainda a forte presenca do poder econdmico e a influéncia de in-
teresses de grupos especificos sobre os partidos politicos que acabam desfigu-
rando a representacdo politica e desviando-a bruscamente da vontade popular
(BOBBIO, 2007).

Assim, quanto mais proximos estiverem os cidadaos dos agentes ad-
ministrativos, melhores serdo os resultados das politicas publicas propostas.
O espago publico do Municipio se mostra como um ambiente propicio para a
reapropriac@o da sociedade civil de seu lugar de reivindicacao e controle poli-
tico, sendo a distribuigdo mais consciente de atribui¢des entre os Municipios
por tamanho de populagdo uma forma de aproximar os cidaddos dos debates
acerca de alocag@o de recursos, por exemplo, de forma mais eficaz e simplifi-

cada. Sobre o tema:

A descentraliza¢do, nesse nivel, devera ser estimulo as liberdades,
a criatividade, as iniciativas e a vitalidade das diversas legalida-
des, impulsionando novo tipo de crescimento e melhorias sociais.
As burocracias centrais, de tendéncias autoritarias, opdem-se,
muitas vezes, as medidas descentralizadoras, contrariando as
atribuicdes da sociedade e dos governos locais. O melhor cli-
ma das relagdes entre cidadaos e autoridades deve iniciar-se nos
municipios, tendo em vista o conhecimento reciproco, facilitan-
do o diagndstico dos problemas sociais e a participagdo motiva-
da e responsavel dos grupos sociais na solu¢do dos problemas,
gerando confianga e credibilidade. (BARACHO, 1996, p. 19)
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Nesse sentido, pode-se compreender que politicas ptiblicas de
carater nacional muitas vezes impostas pela Unido Federal sem qualquer consi-
deracdo as caracteristicas dos Municipios que irdo opera-las sdo um problema
sensivel diretamente no que diz respeito ao déficit de autonomia dos Entes lo-
cais no Brasil. Essas politicas exigem um grau de complexidade gerencial que
muitos Municipios ndo possuem dada a sua pequena magnitude e orcamento
bastante limitado, o que prejudica ndo s na aplicacdo da politica publica em
si, que sera deficitaria, como também traz efeitos danosos aos Municipios que
sdo incapazes de gerir essas obrigacgoes.

A fim de concretizar esses objetivos, € de suma importancia que os
Municipios, enquanto entidades administrativas, estejam organizados de for-
ma que as prerrogativas constitucionalmente estabelecidas possam ser pratica-
das por todos os Entes locais, independente do seu tamanho, o que, atualmen-
te, ndo ocorre. Nesse sentido, ha de se analisar de forma critica os dispositivos
legais que fundamentam a atual forma de organizacdo politico-administrativa
dos Municipios, principalmente dos pequenos, e seu papel no tecido institu-

cional brasileiro.

4. A NECESSIDADE DE REORGANIZAR A ESTRUTURA POLITICA
DOS MUNICIP10S NO BRASIL: EXEMPLOS POSITIVOS DA
LEGISLACAO ESPANHOLA

Apos trés décadas da promulgacdo da CF/1988, a realidade ainda ¢
de completa disparidade entre o que arrecadam os Municipios e suas despesas,
sejam elas com a propria maquina administrativa, sejam com a manutencao de
servicos publicos de saude, educacao, cultura etc. Assim sendo, a reorganiza-
¢do dos Entes municipais em escalas de tamanho, levando em consideragao as
diferentes capacidades orcamentarias, os recursos humanos e mesmo as neces-

sidades de manter determinados 6rgaos e servicos, se faz fundamental para que
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os principios constitucionais da subsidiariedade, da eficiéncia, da moralidade e
da impessoalidade sejam alcangados.

Logo, ¢ imprescindivel buscar um exemplo de organizag¢do que possa
orientar a eventual propositura da reorganizagdo politica e administrativa dos
Municipios no Brasil. O arranjo de sucesso vem do sistema organizacional dos
Municipios espanhois, que desde a promulgacdo da Constituicdo Espanhola de
1978 e da Lei de Bases de Regime Local (LBRL) de 1985 apresenta um mo-
delo de referéncia que se mostra ideal para a adaptagdo a realidade brasileira.

No arquétipo espanhol ficam estabelecidos servigos municipais obri-
gatorios comuns a todos os Entes locais, independente do ntimero de habitan-
tes, tais como: iluminacdo publica, cemitério, recolha de lixo, abastecimento
domiciliario de agua potavel, esgotos, acesso aos nucleos de populagao, pa-
vimentagao de vias publicas e controle sanitario de alimentos e bebidas. Para
os de mais de 5.000 habitantes: além dos anteriores, parque publico, bibliote-
ca publica, mercado alimentar e recolha seletiva e tratamento de lixo; para os
de mais de 20.000 habitantes, além dos anteriores, protecao civil, prestacdo de
servicos sociais, prevencao e extingao de incéndios e instalagdes desportivas
de uso publico; finalmente, para os de populagao superior a 50.000 habitantes,
além dos anteriores, transporte urbano de pessoas e prote¢do do meio ambien-
te (CANO, 2018).

Em coeréncia com a concei¢do da autonomia local como o di-
reito de intervir em todos os assuntos que afetarem ao circulo
de interesses dos entes locais, tal e como constava do artigo 2 da
redacdo original da LBRL, a alinea 1* do seu artigo 25 estabe-
lecia uma clausula geral de competéncia municipal que o habi-
litava, para, “a gestdo dos seus interesses e no ambito das suas
competéncias” poder “promover toda classe de atividades e
prestar quantos servi¢os publicos contribuirem para a satisfa-
¢do das necessidades e aspirag¢ées da comunidade de vizinhos”.
Um reconhecimento geral, alids, perfeitamente consistente com
o principio de subsidiariedade proclamado no artigo 4.2* da Car-
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ta Europeia de Autonomia Local: “Dentro dos limites da lei, as
autarquias locais tém completa liberdade de iniciativa relati-
vamente a qualquer questdo que ndo seja excluida da sua com-
peténcia ou atribuida a uma outra autoridade”. (CANO, 2018)

O exemplo espanhol demonstra que é necessario haver um equilibrio
entre o que um Municipio € capaz de cumprir em termo de obrigacdes legais
e servigos publicos e aquilo que € exigido pela Constituigdo Espanhola e pela
Lei de Bases de Regime Local. Nao faz sentido exigir a mesma complexidade
no processo de contratagdo publica, a mesma necessidade de estrutural admi-
nistrativa e a prestagao dos servigos publicos de um Municipio do tamanho de
Sdo Paulo/SP com seus mais de doze milhdes de habitantes e de outro como
Sao Paulo das Missdes/RS, que conta com pouco mais de seis mil.

Outro ponto importante do arranjo politico-administrativo espanhol
¢ o nimero mais limitado de obrigagdes que os Municipios, exceto as cidades
autonomas de Ceuta e Melilla, detém em face das provincias e do governo cen-
tral. Na Espanha, os Municipios apenas sdo responsaveis pela (i) atencdo so-
cial da cidadania, incluindo as pessoas imigrantes; por (ii) apoiar na gestao da
atencdo primaria de saude ; (iii) colaborar com a administracdo educativa na
construcdo e no mantimento de centros escolares; (iv) participar na programa-
¢do do ensino; (v) controlar a escolaridade obrigatdria e intervir em casos de
absentismo; (vi) facilitar a informacao e o aconselhamento sobre matriculagdo
em centros escolares; (vii) desenvolver politicas de emprego para favorecer a
insercao laboral e o acesso ao emprego dos e das cidadas; e (viii) fomentar a
participagéo civica das pessoas que residem no seu territorio.’

Nesse sentido, se v€ que os Municipios brasileiros, mormente os de

pequena magnitude, t&ém de arcar com obrigagdes para as quais ndo detém re-

9 Informacgdes disponibilizadas no portal http://www.cnse.es/inmigracion/index.php?option=com_content
&view=article&id=499&Itemid=640&lang=pt>acesso em 01 de dezembro de 2018.
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cursos financeiros ou estrutura administrativa para cumprir, motivo pelo qual
determinadas politicas e servigos publicos originarios dos Estados ou da Unido,
por mais que sejam operados em ambito local, devem ser de competéncia ge-
rencial exclusiva desses Entes. A tendéncia de, cada vez mais, a Unido e os Es-
tados, de forma centrifuga, distribuir competéncias aos Municipios deve ser
revertida, desobrigando os Entes locais, de acordo com o seu tamanho e capa-
cidade, de responsabilidades que seriam mais bem geridas por Municipios pro-
ximos maiores ou até mesmo pelos demais Entes da Federagao.

Dessa maneira, a eventual desonerag@o dos pequenos Municipios po-
de favorecer o aumento na qualidade dos servicos que serdo obrigatorios em
face do seu tamanho, canalizando recursos para onde sdo efetivamente essen-
ciais. A desobrigacdo desses pequenos Entes locais em manter determinadas
estruturas administrativas ou a sua retragdo favorece a participacéo popular di-
retamente na administragao publica, bem como a flexibiliza¢do nos processos
contratuais facilita a utilizacao de instrumentos de transparéncia, tornando me-
nos obscuras as contratagdes do Municipio.

Por essa razdo e pela natureza plural da realidade dos Municipios no
Brasil, se defende a ado¢ao de medidas que aproximem a forma de organizacao
politico-administrativa dos Entes locais como estabelecido na Constitui¢do Fe-
deral de 1988 da forma adotada pela legislagdo espanhola, vez que ndo se en-
contra de todo em descompasso com a realidade brasileira, pelo contrario, de-
monstra diversos pontos de similaridade e de adequagdo ao contexto nacional.
Desse modo, a diferenciag@o entre grandes e pequenos Municipios pode servir
como uma maneira de se desopilar os menores Municipios de obrigacdes que
ndo seriam capazes de cumprir e conceder maior liberdade para a aplicagdo de
politicas publicas e medidas em maior conformidade com a realidade local, re-
vertendo em maior autonomia, de forma geral, para esses Entes.

Assim, o conhecimento desses e outros exemplos, como a estrutura

orcamentaria, laboral e administrativa dos 6rgdos municipais espanhdis, pode
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servir como parametro para uma eventual reorganizacdo do exemplo brasilei-
ro, tdo desgastado pela sua propria estruturagdo defeituosa. A adaptacdo des-
sa forma de organiza¢ao dos Municipios pode contribuir para a superagao das
dificuldades patentes que os gestores municipais enfrentam e que causam da-
nos nao so de aspecto pratico, mas também na propria consciéncia democrati-

ca dos cidadaos.
5.CONCLUSAO

Este trabalho teve como problema de pesquisa a possibilidade de uma
reorganizagao politico-administrativa dos Municipios brasileiros por tamanho
de populagdo como forma de promover uma maior sustentabilidade e autono-
mia para esses Entes da Federacgdo. A fim de responder esse questionamento se
partiu da premissa de que esse rearranjo seria sim capaz de contribuir positiva-
mente para que os Municipios possam cumprir com maior eficiéncia e qualida-
de as atribui¢des que lhes sdo cabidas pela Constituigdo Federal de 1988, visto
que apenas determinadas obrigagdes essenciais seriam exigidas dos pequenos
Municipios e, na medida em que seu contingente populacional fosse ampliado,
competéncias mais complexas seriam determinadas.

A primeira parte do trabalho dedicou-se a analisar o contexto juridico
dos Municipios no contexto legal brasileiro, dando maior destaque as determi-
nagoes legais a partir da CF/1988, momento em que os Municipios adquiriram
status de Entes da Federagdo ao lado dos Estados e da Unido. Ficou eviden-
te que a organizagdo proposta na Carta Magna ndo esta em total acordo com a
realidade diversa dos Municipios no Brasil, que, em muitas situagdes, ndo sdo
capazes de arcar com as obrigagdes que lhes sdo legalmente impostas no que
diz respeito a prestagdo de servicos publicos e aplicagdo e geréncia de politicas

publicas nacionais ou estaduais.
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Na segunda parte, tentou-se compreender de que forma essas dificul-
dades afetam a autonomia dos Entes locais e, principalmente, como uma maior
participagao popular na administragdo publica, através de instrumentos descen-
tralizadores do poder politico, € capaz de combater os problemas causados pe-
lo desajuste na estrutura organizacional dos Municipios.

O derradeiro ponto trouxe uma comparagao entre a realidade
brasileira e a espanhola, no que diz respeito & organizagao politica e adminis-
trativa dos Municipios, a fim de encontrar um modelo que possa ser mais fiel
aos principios constitucionalmente estabelecidos para a prestagdo de servigos
publicos e que atenda aos interesses das populagdes envolvidas. O modelo es-
panhol, que estabelece niveis de obrigagdes conforme o tamanho dos Munici-
pios, se mostra como um bom exemplo a ser seguido pela legislagdo brasilei-
ra, que sofre em face dos problemas causados pela incapacidade dos pequenos
Municipios em corresponder com as suas obrigacdes impostas de forma verti-
cal pelo poder centralizador da Unido e dos Estados.

A valorizagdo do espago local, com garantia da autonomia politica,
administrativa e financeira, favorece a formagao de cidadania ativa no que tange
a participacao de cada cidadao nos assuntos que lhe sdo afetos, de modo a criar
uma gestao publica compartilhada. Para tanto, a descentraliza¢do que se busca
implementar visa as dimensdes vertical, com redistribuicdo de competéncias e
recursos das esferas maiores para as menores, ¢ horizontal, com alargamento
da base de tomada de decisdo entre o poder publico municipal e a sociedade.

Ha indicios, portanto, que uma eventual reorganizagdo dos Munici-
pios no Brasil de acordo com o seu tamanho, capacidade orcamentaria e estru-
tura administrativa, sendo esses critérios definidores das politicas publicas e dos
servicos a serem geridos pelos Municipios, possa colaborar com um aprimo-
ramento da gestao publica de ambito local. Dessa maneira, serd possivel evitar
que obrigagdes demasiadamente exigentes a realidade de limitagdo de recursos

e de pessoal sejam impostas a Municipios de pequeno porte, os quais deverdo



VI Revista Juridica 75

responder apenas por aquilo que sdo realmente capazes de ofertar as suas po-
pulacdes, sem, entretanto, comprometer a sustentabilidade e a transparéncia de
suas gestdes. Esta ¢, precisamente, a ideia geral do principio da subsidiariedade
como principio (re)ordenador de competéncias em face da eficiéncia e da eco-
nomia. A subsidiariedade busca a salvaguarda da autonomia local sem, contu-
do, prescindir dos aspectos de otimizagdo em face das limita¢des naturais, téc-

nicas e financeiras, dos Municipios de pequeno porte.
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UMA PROPOSTA PARA O
SANEAMENTO BASICO NO BRASIL

Wiladimir Antonio Ribeiro’
PARTE 1 - INTRODUCAO

Basta apontar qualquer lugar do mapa do Brasil que se podera dizer,
sem medo de errar, que ali falta investimento em saneamento basico. Essa ¢
uma realidade tragica, pois somos um pais cujos dados oficiais indicam quase
35 milhdes de pessoas sem acesso a agua potavel e mais de 110 milhdes sem
acesso a uma rede de esgotamento sanitario.

A situacdo ja foi pior ¢ melhorou muito apds a edi¢ao da Lei 11.445,
de 5 de janeiro de 2007 — a Lei Nacional de Saneamento Basico (LNSB). Es-
sa lei prevé responsabilidades para a Unido, os Estados € os Municipios; ins-
tituiu regras para a celebracao de contratos para a prestagdo dos servigos; bem

como tornou o planejamento e a regulagdo obrigatorios. Isso foi suficiente pa-

1 WIadimir Antonio Ribeiro é sécio do Manesco, Ramires, Perez, Azevedo Marques — Sociedade de Advoga-
dos e diretor da Diviséo de Saneamento da Federagao das Industrias do Estado de Sao Paulo (Fiesp). Mestre
em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Coimbra (Portugal) e bacharel em Direito pela Univer-
sidade de Sao Paulo (USP). Foi consultor do governo federal na elaboragédo da Lei de Consoércios Publicos
(2005), da Lei Nacional de Saneamento Béasico (2007) e da Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos (2010).
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ra elevar em muito os investimentos que, em 2014, alcancaram o patamar de
R$ 14 bilhdes no ano.

Porém, isso ¢ muito pouco. Em 2013, o Plano Nacional de Saneamen-
to Basico (Plansab) estimou que, para universalizar o saneamento basico até
2033, seriam necessarios investimentos no valor de R$ 485 bilhdes. Em uma
conta simplista, R$ 24 bilhdes por ano. Em 2018, o valor de investimentos de-
ve ser um pouco superior a R$ 9 bilhdes. Logo, hoje, o Brasil investe menos
que a metade.

Observe-se que a questao nao € apenas de mobilizar mais recursos fi-
nanceiros, mas de ter uma estrutura para aplicar bem esses recursos. Para tan-
to, o planejamento ¢ fundamental. Porém, a pesquisa “Perfil dos Municipios
Brasileiros” (Munic), divulgada em setembro de 2018 pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), mostrou que apenas 41,5% das 5.570 cida-
des brasileiras tinham elaborado o seu plano de saneamento basico em 2017.

O planejamento ¢ a principal ferramenta para se aplicar os recursos
com eficiéncia e eficécia.

O saneamento basico ¢ um servigo que utiliza infraestrutura que, em
sua maior parcela, se localiza no &mbito das demais infraestruturas urbanas.
Muitas vezes o acesso ao saneamento basico depende de outras politicas pu-
blicas, como as de regularizagdo fundiaria e de habitagdo. Além disso, essen-
cial que haja uma adequada politica de recursos hidricos, para que o saneamen-
to basico possa se organizar de forma adequada. Nao ¢ uma tarefa simples, e a
auséncia de planejamento municipal, que incide no local onde estao os déficits
de saneamento, prejudica em muito o enfrentamento do problema.

Apesar disso, aumentar os investimentos deve ser a prioridade, até
porque o valor de investimento previsto pelo Plansab (R$ 485 bilhdes, em valo-
res de 2013) parece subestimado. Por exemplo, ele ndo levou em consideracdo
0s enormes investimentos necessarios para se assegurar os servicos de sanea-
mento em razdo da mudanga climatica, que gerou séria crise nos servigos de sa-

neamento nos ultimos anos. Além disso, investir em saneamento significa, tam-
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bém, recuperar e modernizar infraestruturas e operagdes existentes, bem como
promover o uso consciente dos servigos, em especial para combater o indice de
perdas dos sistemas de saneamento atuais, que beira 38%. Nao faz sentido in-
vestir para trazer ¢ tratar mais agua que, em grande parcela, sera desperdigada.

Como viabilizar todos esses investimentos?

Aresposta a essa pergunta ndo ¢ simples. O primeiro aspecto que pre-
cisa se ter em conta ¢ que o Brasil passa por uma crise fiscal, sendo que, para
enfrenta-la, adotou “teto de gastos federais” estabelecido por emenda consti-
tucional, teto cujo valor corresponde a “despesa primaria paga no exercicio de
2016, incluidos os restos a pagar pagos e demais operagdes que afetam o re-
sultado primario, corrigida em 7,2% e, para os exercicios posteriores, ao valor
do limite referente ao exercicio imediatamente anterior, corrigido pela varia-
¢do do Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo — IPCA”. Ou seja: a
despesa primaria do governo federal esta “congelada” nos patamares de 2016 —
ano em que pouco se investiu em saneamento basico, por causa da crise fiscal.

Isso significa que o aumento do gasto federal em saneamento basi-
co implicaria diminui¢do de outros gastos, como, por exemplo, 0 pagamento
de vencimentos aos servidores publicos. Afora isso, a despesa previdenciaria,
em seu crescimento vegetativo, ja ¢ suficiente para ameacar o cumprimento do
teto de gastos. Como do ponto de vista macroecondmico, pelo menos no cur-
to prazo, ndo parece haver margem para a revisao do valor do “teto de gastos”,
evidente que os investimentos em saneamento basico ndo poderao contar com
montantes relevantes do Or¢amento Geral da Unido (OGU). Ha que se bus-
car outras fontes, sendo natural que a primeira delas seja a receita das tarifas.

Ha muito espago para que sejam expandidas as receitas tarifarias.
A pesquisa de orcamentos familiares do IBGE de 2008-2009 mostrou que, do
valor despendido pelas familias com tarifas, apenas 15% ¢ com agua e esgo-
to. Basta comparar esse valor com o despendido com energia elétrica (38%) e
com telefonia (34%) para se constatar que, em termos relativos, nos gastos fa-

miliares, dois servigos de saneamento badsico — o de 4gua e o de esgoto —, ape-
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sar dos enormes custos para as suas implantacdes e operacdes, respondem por
parcela pequena do orcamento familiar.

Com isso, t3o logo haja o aumento da renda das familias, parte dessa
parcela de aumento deve ser direcionada para as tarifas de saneamento basico,
gerando receitas para custear ao menos parte dos investimentos. Isso signifi-
ca que sera necessario se fortalecer muito a regulacdo dos servicos de sanea-
mento bdsico para assegurar que esses reajustes de tarifas ocorram ao longo
do tempo, ao largo das pressdes populistas e clientelistas. Contudo, evidente
que, com a reforma tarifaria, sera necessario maior atengao as familias de me-
nor renda, bem como com o subsidio cruzado, a fim de que os Municipios mais
pobres, ou onde os servigos possuam custos elevados, ndo tenham a sua satde
publica prejudicada.

Fundamental, também, que essas novas receitas nao venham a indu-
zir maior ineficiéncia de prestadores, mediante desmedido aumento do custeio
com pessoal ou com despesas de patrocinios ou de publicidade, ou para que
ndo se transformem apenas em maiores dividendos para acionistas, dentre eles
inclusive a prépria administragio piblica. E necessério se assegurar que tais
receitas, de fato, sejam destinadas para o investimento em saneamento basico.
E, novamente, a regulagdo dos servigos € um grande desafio, porque ela sera o
garante nao so de tarifas mais adequadas, mas de que tais novas receitas tarifa-
rias se traduzirdo em efetivos investimentos, melhorando os niveis de cobertu-
ra, de eficiéncia e de resiliéncia dos servicos.

Entretanto, apenas gerar receita tarifaria para investimentos nao re-
solve muito. As receitas estardo no futuro, e os investimentos sdo necessarios
no presente. Por causa disso, também passam a ser prioridade modelagens
contratuais que estabelecam seguranga juridica para se investir hoje, acredi-
tando-se em receitas futuras. Além disso, o setor publico também sofre fortes
restrigdes para se endividar, porque basta celebrar um contrato de operagdo de
crédito, mesmo que lastreado em receitas futuras, para que, contabilmente, se-
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ja aumentada a divida publica, cujas exigéncias macroecondmicas atuais exi-
gem viés de queda.

Notorio que, em tal panorama, sera necessario assegurar que as mo-
delagens contratuais estimulem o setor privado a fazer os investimentos, espe-
cialmente os lastreados com a receita tarifaria futura, assumindo os riscos dai
derivados. Porém, ndo ¢ qualquer modelagem contratual que pode ser consi-
derada valida, mas, apenas, as que assegurem, adequadamente, o interesse pu-
blico, inclusive o de que os investimentos sejam realizados de forma racional,
ou, em outros termos, sejam eficientes e eficazes.

Vé-se que um dos problemas centrais do saneamento basico ¢ viabili-
zar mais investimentos, mas os instrumentos para isso sao (i) melhorar a regu-
lacdo dos servigos; e (ii) estabelecer seguranca juridica para os novos inves-
timentos. E a partir desses aspectos que se podera construir uma proposta para

enfrentar os graves problemas do saneamento basico brasileiro.
PARTE 2

Um dos grandes equivocos do modelo institucional do saneamento
basico brasileiro € o que faz com que, em 75% das vezes, seja um pequeno Mu-
nicipio quem contrata a prestagdo de servigos de uma empresa estadual de sa-
neamento. Nao que se entenda equivocado que o saneamento seja competéncia
municipal, porque ¢ politica publica diretamente vinculada a urbanizacao e as
diversas politicas municipais, como as de moradia, de regularizagdo fundiéaria,
de uso e ocupacdo do solo, de protegdo ambiental, de manejo de aguas pluviais
urbanas. Porém, evidente a assimetria que este modelo provoca.

De um lado temos um pequeno Municipio, fragil do ponto de vista
técnico e financeiro, mas, mesmo assim, designado como “Poder Concedente”,
com “os poderes ¢ deveres para a defesa do interesse publico”, e, doutro, o con-
cessionario “submetido ao interesse ptiblico, mas que possui protegidos seus di-

reitos, consubstanciados na equag@o econdmico-financeira do contrato”. Essas
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previsoes, teodricas, ndo se confirmam na pratica que, em geral, de um lado, pos-
sui Municipios incapazes, por razdes inclusive de escala, de exercer suas prer-
rogativas ou de cumprir com seus deveres contratuais, e, doutro lado, empre-
sas poderosas, que, praticamente, se tornam a inica responsavel pelos servigos.

A experiéncia internacional, especialmente europeia, ¢ a de Munici-
pios que se unem, constituindo consoércio publico para contratar os servicos.
Com isso, ndo se afastam as comunidades locais, porém estas alcancam escala
adequada para poder exercer o papel de Poder Concedente. Isso explica porque,
na Italia, que possui 8.094 Municipios, ha apenas 71 contratos para a presta-
c¢do de servicos publicos de abastecimento de agua e de esgotamento sanitario.

Mas, como dito, ndo ¢ esse o0 modelo brasileiro — apesar de a legis-
lacdo prever tanto os consorcios publicos, como a prestag@o regionalizada dos
servicos. Contudo, ha de se reconhecer que houve tentativas de estabelecer o
modelo de prestagdo regional, em especial no Estado de Sao Paulo, sob a ins-
piracdo do professor Eduardo Yassuda, da Escola Politécnica da Universidade
de Séao Paulo, que foi secretario de obras na gestdo Abreu Sodré (1967-1971).
Porém, prevaleceu o modelo de regionalizagao instituido pelo regime militar,
com fundamento em companhias estaduais, afastando o modelo baseado em
bacias hidrograficas e na colaboragdo com os Municipios. Registre-se uma dis-
creta resisténcia, uma vez que a Companhia de Saneamento Basico do Estado
de Sao Paulo (Sabesp) foi a tltima das companhias estaduais a ser criada, ao
final de 1973, no limite do prazo concedido pelo governo federal.

Porém, apesar de a escala do contratante ser questdo que precisa ser
resolvida, parte da solugo se d4 com um Ente regulador técnico e independen-
te, com condicdes de exercer de forma adequada as atribui¢des regulatorias, que
integram as prerrogativas reconhecidas ao Poder Concedente.

Por meio de reguladores técnicos e independentes, as tarifas serdo fi-
xadas de forma adequada, modicas para que os servigos sejam acessiveis a to-
dos, porém longe do clientelismo e da demagogia, de forma a que as receitas

tarifarias, ao longo do tempo, especialmente havendo recuperacgao da renda, se-
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jam mais relevantes e possam ser utilizadas para viabilizar investimentos. Além
disso, a regulagdo ¢ importante para que os recursos arrecadados sejam, efeti-
vamente, aplicados em investimentos, e ndo em aumento desnecessario do cus-
teio ou em mera distribui¢do de lucros.

Porém, implantar regulacdo adequada ¢ um desafio. O instituto da
regulacdo foi inserido no saneamento basico por meio da Lei Nacional de Sa-
neamento Bésico (LNSB), de 2007. Trata-se de uma novidade. Com isso, nao
havia, e em muitos aspectos ainda ndo ha, pardmetros para a regulacdo do sa-
neamento. Nao raro, a solugdo foi adotar critérios de outros setores, especial-
mente do setor elétrico, o que, por vezes, provoca distor¢oes.

Afora isso, a elaboracdo de planos, a celebracao de contratos, os pro-
cedimentos operacionais continuam a ser executados, ignorando a existéncia
do regulador. Ainda ndo se criou um ambiente em que a regulag@o seja natural,
tenha o seu papel claramente definido.

Por fim, ha a fragilidade técnica e institucional dos reguladores. H4
agéncias cujos diretores podem ser demitidos a qualquer momento, ou que to-
mam decisdes sem transparéncia, sem debate publico adequado.

Isso torna urgente que o governo federal atue no sentido de promo-
ver uma politica ptiblica de melhoria da regulacdo do saneamento basico. Nao
se trata de interferir nos reguladores, cuja autonomia deve ser assegurada, mas
de apoiar os reguladores, viabilizando regulac@o de qualidade.

O governo federal ja produziu estudos sobre esta politica pblica, que
se implantaria mediante as seguintes fases: (i) agenda; (ii) proposta de normas
de referéncia; (iii) debate publico; (iv) aprovagao; (v) divulgagao e (vi) avalia-
¢do dos efeitos da norma de referéncia.[1]

O primeiro passo € o estabelecimento de uma agenda regulatoria, que
defina os pontos a serem debatidos e quando. Isso permitira que os regulado-
res, os Municipios, a academia, as entidades técnicas possam se planejar, de
forma a se prepararem para participar do processo de melhoria da regulagdo. O

segundo momento € o de elaborar estudos, inclusive de benchmarking, e, com
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base neles, apresentar propostas de normas de referéncia para a regulagio dos
servicos publicos de saneamento basico.

Observe-se que norma de referéncia ndo € norma juridica, ndo € nor-
ma obrigatoria, mas mera referéncia para regulacdo de melhor qualidade. Por
exemplo: uma norma de referéncia pode prever novos modelos tarifarios (os
atuais, do inicio da década de 1970, sdo anacronicos, pois sdo fundamentados
em padrao demografico daquela distante época). Com isso, cada regulador po-
deria optar por um desses modelos, realizar as adaptagdes necessarias e, com
maior seguranga, patrocinar mudancas em matéria extremamente sensivel.

A terceira fase € debater de forma publica a proposta de norma de re-
feréncia. Como ndo faz sentido impor norma de referéncia, ela deve ser nego-
ciada, a fim de produzir o maximo de consenso. Natural, assim, que a quarta
fase seja a aprovacao da norma de referéncia por 6rgao colegiado, composto
pelas entidades do setor e dos 6rgdos do governo federal.

A quinta fase ¢ o esfor¢o de divulgacdo, debates, treinamento, pro-
mogdo de cursos para que a norma de referéncia, ndo raro de denso contetido
técnico, seja conhecida por seus destinatarios. Ao fim, apds certo tempo, ocor-
re a sexta e ultima fase: avaliar quais efeitos a norma de referéncia provocou, e
se ¢ o caso de corrigi-la ou aperfeigod-la, o que podera influenciar a agenda re-
gulatoria, realimentando o processo e produzindo melhorias continuas na qua-
lidade da regulacao.

O governo federal seguiu esse caminho na edi¢ao da Portaria MCi-
dades 557, de novembro de 2016, que instituiu as normas de referéncia para a
elaboracdo dos Estudos de Viabilidade Técnica ¢ Econdmico-financeira (EV-
TE) dos contratos de saneamento basico, uma das mais importantes contribui-
cOes para assegurar seguranca juridica nos investimentos de saneamento basico.
Porém, o processo foi interrompido na “aprovag@o”, ndo tendo havido esforgos
para publicar, divulgar, produzir cursos e treinamentos.

Parece clara a necessidade de uma politica federal para a melhoria

da qualidade da regulacdo do saneamento basico. Inclusive, o governo fede-
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ral editou a Medida Provisoria 844, que aborda o tema. Neste aspecto, trata-se
de proposta legislativa que, corrigida, poderia produzir excelentes resultados.
Porém, para viabilizar a universaliza¢ao e a melhoria do saneamen-
to basico, apesar de importante, apenas a regulacdo nio basta. Sdo necessarias
outras medidas, inclusive legislativas, para assegurar seguranca juridica aos in-

vestimentos.

PARTE 3

A falta de investimento € o mais grave problema do saneamento ba-
sico brasileiro. O pais investe menos da metade do que deveria para universa-
lizar os servigos em 2033, cumprindo a meta do Plano Nacional de Saneamen-
to Basico (Plansab). Mas o problema ndo € apenas de recursos.

Fundamental assegurar que, havendo recursos, eles sejam adequada-
mente aplicados, o que se faz mediante planejamento. Por isso, ¢ tragica a no-
ticia trazida pela pesquisa “Perfil dos Municipios Brasileiros” (Munic), divul-
gada em setembro pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
a qual mostra que apenas 41,5% das 5.570 cidades brasileiras tinham elabora-
do o seu plano de saneamento basico em 2017.

Muitos entendem que o planejamento seria um “luxo” ou uma “per-
da de tempo”. Ha grave equivoco nessa opinido. Justamente quando os recur-
s0s sdo mais escassos € que precisam ser utilizados com a maxima sabedoria,
de forma a produzir mais e melhores resultados. E, para isso, o planejamento
¢ fundamental.

A Lei Nacional de Saneamento Basico (LNSB), de 2017, tornou o
planejamento obrigatorio, especialmente para aumentar a eficiéncia dos inves-
timentos. Além disso, o planejamento do saneamento ¢ importante para o pla-
nejamento de outras politicas, como as de regularizagdo fundiaria, de habitagéo,
de uso e ocupacao do solo. Por fim, como o abastecimento de agua e o esgo-

tamento sanitario sdo servicos estabelecidos em rede, cada uma de suas partes
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deve ser coerente com o seu todo, a fim de tirar o0 maximo proveito dos inves-
timentos, para evitar obras inuteis ou irracionais ou para que sua operacao seja
a menos custosa e eficiente.

Causa, assim, preocupagdo a proposta da Medida Provisoria 844/2018,
que retira a obrigatoriedade de existir plano antes da contratagdo dos servigos,
entendendo que ele pode ser substituido pelo Estudo de Viabilidade Técnica e
Economico-financeira (EVTE), que ndo ¢ elaborado com a mesma publicidade
ou 0s mesmos critérios técnicos. Abre-se brecha para a celebrag@o de contratos
sem estimativa adequada de investimentos — o que devera estimular questiona-
mentos, aumentando a inseguranga juridica.

Mas ultrapassada essa fase, realizados os investimentos — por exem-
plo, com a implantacao de redes de coleta de esgotos sanitarios —, muitas vezes
nao ocorrem os resultados. Isso porque os moradores dos imoveis que seriam
servidos pela rede coletora ndo se conectam. Quais as razdes?

A primeira € a resisténcia do usuario que ja possui solugdo de esgo-
tamento sanitario (fossa séptica), instalada no fundo de seu lote. Haveria, as-
sim, que quebrar pisos para fazer a conexao. Usufruir dos servigos gera custos
e incdmodos. Muitos simplesmente ndo se conectam, deixando as redes ocio-
sas. A solucdo € tornar a conexao compulsoria, sujeitando os ocupantes das re-
sidéncias a punicdes, especialmente multas.

A razdo para a ndo conexao também pode ser econdmica, de o usua-
rio ndo possuir recursos para as obras. Com isso, apenas tornar a ligacdo com-
pulsoria ndo resolve. Serdo necessarios programas para estimular a ligacao,
com obras custeadas pelo prestador dos servicos ou pelo poder publico, poden-
do haver o pagamento de forma parcelada, na conformidade da capacidade do
usuario. Em muitas situagdes serdo necessarios subsidios tarifarios ou fiscais.

Outra razdo para a nao conexao ¢ que, usufruindo do servigo, o usua-
rio ficara sujeito ao pagamento da tarifa. Aqui as solugdes se repetem: para os
que t€m renda, a compulsoriedade da ligacdo € suficiente; para os que nao tém

renda, serd necessario haver subsidio. Para ficar claro: segundo critérios inter-
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nacionais, os servigos de abastecimento de agua e de esgotamento sanitario ndo
podem comprometer mais de 3% da renda familiar.

Pelas razoes acima, ha a tendéncia de os servigos serem considera-
dos, do ponto de vista juridico, como de utilizagdo compulsoria. Porém, isso
causa consequéncias.

A principal delas € que a sua remuneracao mediante tarifas pode ser
questionada. Isso porque a Sumula 545, do Supremo Tribunal Federal, editada
ao final de 1969, afirma que “pregos de servigos publicos e taxas ndo se con-
fundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsorias e tém sua co-
branca condicionada a prévia autorizagdo or¢amentaria, em relacao a lei que as
instituiu”. A sumula foi editada para sistematizar o entendimento do tribunal
apos diversos julgamentos sobre tarifas de dgua e esgoto.

Simplificando, a Simula 545 do STF afirma que, quando os servigos
sdo de fruigdo voluntaria, podem ser remunerados por tarifa; quando sao de frui-
¢do compulsoria, s6 podem ser remunerados por taxa. A grande diferenca ¢ que
as taxas sdo receitas publicas, tributarias, por isso seu valor é fixado mediante lei.

Ha outras diferengas. As receitas obtidas mediante taxas integram o
caixa inico do Tesouro, retornando ao prestador mediante o complexo procedi-
mento de pagamento. Afora tudo isso, como a receita das taxas integra a recei-
ta corrente liquida, cada real arrecadado em uma eventual taxa de saneamento
redundaria, pelas vinculagdes constitucionais, em aumento de 12 centavos nas
despesas com saude e de 25 centavos nas despesas com educagao.

Seriam tantas amarras que, praticamente, se inviabilizariam os ser-
vicos. Talvez parecendo melhor que os servigos ndo se tornem de utilizagdo
compulsdria, para permitir que continuem remunerados por tarifa. E eis a situa-
¢do atual. Para que se veja a importancia da questao, recentemente o Judiciario
concedeu medida liminar, no Municipio de Teixeira de Freitas (BA), impedin-
do a cobranga de tarifas pelo servico de esgotamento sanitario, porque enten-
deu que, por ser servigo de utilizagdo compulsoria, somente poderia ser remu-

nerado mediante taxa.
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Necessario enfrentar a questdo: o STF precisa revisitar a Simula 545,
editada no distante ano de 1969.

Claro que instituir o regime tarifario, em que a administrag@o ptblica
teria liberdade para fixar os valores, em servigos publicos de utilizagdo com-
pulsoria, pode abrir espaco para cobrangas abusivas, pode submeter o cidadao
a sanha arrecadatoria do Estado. Entende-se o contetido de protegdo dos direi-
tos da Sumula 545 do STF.

Contudo, atualmente, os servigos de saneamento basico sdo discipli-
nados por diretrizes fixadas por lei federal (LNSB), que, inclusive, instituiu os
critérios que devem ser utilizados para a fixag@o de tarifas. Além disso, os ser-
vicos estdo submetidos a planejamento, o que impede investimentos irracionais,
que venham a pressionar o valor das tarifas e, ainda, a LNSB prevé que tanto a
fixacdo como os reajustes e revisoes de tarifas sdo de competéncia de entidade
reguladora técnica e independente.

Com isso, ao contrario do passado, a fixagdo de tarifas de saneamento
basico ndo ocorre de forma livre. Nao ha como repetir o que ocorria na década
de 1960, ndo ha margem para abusos. Assim, no caso dos servigos publicos de
saneamento basico, ndo existem razdes para se impedir que sejam ao mesmo
tempo considerados de utilizacdo compulsoria e remunerados mediante tari-
fa. Necessario se atualizar o entendimento cristalizado na Simula 545 do STF.

A oportunidade para isso esta aberta, uma vez que o Tema de Reper-
cussao Geral 903, reconhecido pelo STF, cuida da possibilidade de servigo de
utilizacdo compulsodria ser remunerado por tarifa. Cabe as entidades do setor
de saneamento participar desse debate para permitir que a inseguranga juridi-
ca neste aspecto seja superada, com grandes repercussdes positivas nao s6 nos
servicos de agua e esgoto, mas, em especial, nos servigos de residuos solidos,
que teriam plenas condi¢des de serem modernizados e ampliados.

Além do planejamento, e de que os servigos sejam, a0 mesmo tempo,

de utilizagdo compulséria e remunerados mediante tarifa, ha, ainda, mais as-



90 VI Revista Juridica

pectos essenciais para o saneamento basico brasileiro, especialmente o de que

se garantam os investimentos.

PARTE 4

Nesta série de topicos, ficou claro que o saneamento basico preci-
sa de muito investimento. Em 2013, o Plano Nacional de Saneamento Basico
(Plansab) estimou que, para universalizar o acesso a esses servigos publicos até
2033, seriam necessarios investimentos no valor de R$ 485 bilhdes, ou R$ 24
bilhdes por ano. Em 2018, o valor dos investimentos deve ser um pouco supe-
rior a R$ 9 bilhdes. Investimos hoje menos que a metade.

Em face da crise fiscal, ndo ha perspectivas de, nos proximos anos,
haver expansdo dos investimentos por meio de recursos do Orgamento Geral
da Unido (OGU). A Emenda Constitucional 95 “congelou” as despesas prima-
rias da Unido no patamar de 2016, um dos anos com menor volume de inves-
timentos federais em saneamento.

Para realizar os investimentos — necessarios nao apenas para expan-
dir, como também para manter os servigos —, as receitas derivadas de tarifas
passam a ser muito importantes. Claro que as tarifas deverdo ser modicas, pa-
ra nao se transformarem em barreira econdmica para 0 acesso aos servicos, co-
mo também ¢ nitido que ndo ¢é possivel, em um ambiente recessivo, se falar em
aumento do valor de tarifas. Porém, havendo recuperagdo da renda, é urgente
que as tarifas de saneamento sejam mais relevantes.

Havendo receitas tarifarias futuras suficientes, mediante adequadas
modelagens contratuais, podem se viabilizar investimentos hoje. Para isso, ¢
necessario que as receitas futuras sejam efetivamente arrecadadas, sem arrou-
bos clientelistas como a criagdo de isencdes despropositadas ou o adiamento de
reajustes, € que os contratos sejam cumpridos como celebrados. Por isso, sdo

inviaveis investimentos sem seguranga juridica.
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Porém, ha um sério risco de, mesmo com as receitas tarifarias, ndo
haver o investimento porque os recursos arrecadados podem se transformar
apenas em despesas de custeio, especialmente em aumento de gasto com pes-
soal ou com publicidade, ou em distribui¢do de resultados, especialmente para
o poder publico, acionista majoritario em muitas companhias de saneamento.
A regulagdo por entidades técnicas e independentes € fundamental para asse-
gurar que as receitas tarifarias sejam destinadas ao investimento. Contudo, is-
so ndo ¢ uma tarefa facil.

Apesar das diversas pressdes para a melhoria da governanga, espe-
cialmente das empresas publicas, a verdade é que ndo hé adequada transparén-
cia, e os recursos tarifarios adicionais facilmente se transformariam em despe-
sas de custeio ou em distribuicao de resultados, relegando-se os investimentos.
Por essa razdo, além de se melhorar a qualidade da regulagdo, € necessario
adotar instrumentos especificos para assegurar que uma parcela relevante das
receitas tarifarias seja aplicada em investimentos.

A experiéncia francesa nos traz instrumento interessante, adotado nos
contratos de affermage, que € a instituicao de duas tarifas distintas: (i) uma pa-
ra a operacao dos servicos; e (ii) outra para os investimentos, sendo que as re-
ceitas advindas desta segunda tarifa poderiam integrar um fundo de saneamen-

to basico. Essa proposta traria diversas vantagens:

* tornar transparentes 0s custos de operacao dos servigos, induzin-
do o regime de eficiéncia, seja o prestador privado ou vinculado
a administragdo publica;

* o usudrio teria direito a que parte das receitas tarifarias fosse apli-
cada em investimentos. Essa vinculag@o permitiria o planejamen-
to, inclusive para assegurar a continuidade do nivel de investi-

mentos, o que, por aumentar a eficiéncia, diminuiria seus custos;
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* o fundo de saneamento basico permitiria investimentos cofinancia-
dos com recursos fiscais, sejam os do Municipio, sejam os trans-

feridos pelo Estado ou pela Unido.

Neste ultimo aspecto, haveria uma mudanga extraordinaria. Por im-
posic¢do constitucional, as transferéncias de recursos da Unido para outras enti-
dades, publicas ou privadas, deve se efetivar com transparéncia, inclusive para
que se possa verificar a legalidade, a regularidade e a economicidade da apli-
cagdo dos recursos.

Por isso, a exigéncia de se saber o que vai ser apoiado com a trans-
feréncia, inclusive para se verificar se o objeto do investimento atende a legis-
lagdo (por exemplo, se esta licenciado ambientalmente) ou se possui economi-
cidade (ou seja, se os precgos praticados estdo conformes com os parametros de
mercado). E tudo sob a fiscaliza¢do do Tribunal de Contas da Unido e do Mi-
nistério Publico Federal.

Observe-se que, quando um investimento se insere no fluxo de caixa
de uma concessdo, ou outra forma contratual de prestagdo de servigos publi-
cos, a questdo se complica porque nio basta se verificar apenas o empreendi-
mento, mas a estrutura contratual, o impacto nas receitas € nos riscos ¢ outros
aspectos. Isso tem inviabilizado que as concessdes sejam apoiadas por recursos
da Unido. Apesar de a legislacdo atual prever o aporte de recursos ptblicos em
PPPs, sempre resta a desconfianca de que tais recursos possam ser utilizados para
subsidiar investimentos de obrigacgao do privado, criando beneficios indevidos.

Ao segregar os recursos destinados aos investimentos daqueles des-
tinados a operagao, a questdo se resolve, porque o que passa a importar ¢ 0 em-
preendimento (obra), € ndo mais o fluxo da concessao, que continua com o pres-
tador publico ou privado, que aufere as receitas da tarifa de operagdo.

Com o tempo, seria possivel criar um Sistema Nacional de Sanea-
mento Basico (como previsto no Projeto de Lei 5.296, de 2005, que deu origem

a Lei Nacional de Saneamento Basico), por meio do qual os recursos possam
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ser transferidos da Unido para os Estados e os Municipios mediante mecanis-
mos fundo a fundo, com sistema de auditoria proprio, aos moldes do que hoje
se pratica, com bons resultados, no Sistema Unico de Satude (SUS).

Observe-se que alguns defendem que essa forma simplificada de trans-
feréncia de recursos seja utilizada para subsidiar as familias mais pobres. Com
1Sso, as tarifas seriam realistas, vinculadas ao custo dos servigos ¢ seus inves-
timentos, porém, na fatura de cobranca dos usudrios de menor renda, a maior
parte da conta seria paga com recursos publicos. Esse é o famoso “modelo chi-
leno”. Eu discordo da adog@o imediata desse sistema porque apenas se viabili-
zaria o aumento do valor das receitas, porém ndo asseguraria que esse adicio-
nal seria aplicado em investimentos.

Hoje, o pouco dos recursos federais que sdo aplicados em saneamento
se dirige a investimentos, especialmente em obras. Caso estes mesmos recursos
fossem aplicados em subsidios tarifarios diretos, este aumento da receita pode-
ria ndo se converter em investimento, aumentando, ao invés de diminuir, o dé-
ficit de cobertura e de qualidade dos servicos publicos de saneamento basico.

Mas ¢ evidente que o modelo das tarifas distintas, de operagdo e de in-
vestimento, produziu bons resultados nos paises francofonos e, adaptado, po-
deria produzir 6timos frutos no Brasil. Porém, ndo bastam apenas mais recur-
s0s, mas investir de forma eficiente, o que depende de planejamento. Por isso,

¢ central o Plansab. A este tema sera dedicado o ultimo artigo da série.
PARTE 5 - CONCLUSAO

“Aonavio que ndo sabe a qual porto vai, nenhum vento ¢ favoravel”,
diz a conhecida frase de Séneca, filosofo romano do século I que nasceu onde
hoje ¢ a cidade de Cérdoba, na Espanha. O significado mais profundo dessa sen-
tenga € que o planejamento, com a fixagdo de metas e objetivos, ¢ fundamen-
tal para se obter resultados. As vezes pode parecer que algo — quando visto de

forma isolada — € o mais correto, mas, do ponto de vista do longo prazo, ou no
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confronto global de todos os interesses e informagdes, este algo pode ndo ser o
melhor (ou prioritario), ou, ainda, pode ser até contraproducente.

No saneamento bésico isso se mostra extremamente verdadeiro. Certa
vez, acompanhei um projeto em que havia forte pressdo para se construir uma
nova estacdo de tratamento de agua (ETA), distante da sede urbana. Porém, o
planejamento mostrou que o prioritario era o tratamento de esgotos e outras
medidas para preservar o manancial proximo a cidade, seguido da mera am-
pliagdo da ETA ja existente. Essa op¢ao viabilizou muito mais bem-estar com
a mobilizagdo de menos recursos. Se ndo houvesse o planejamento, teria sido
efetuada a construcao da ETA distante, um investimento equivocado, criando
uma infraestrutura que oneraria os servicos permanentemente com o aumento
desnecessario dos custos de operagao.

O principal instrumento do planejamento do saneamento brasileiro
¢ o Plano Nacional de Saneamento Basico (Plansab), previsto pela Lei Nacio-
nal de Saneamento Basico (LNSB) como um decreto presidencial. Contudo, o
decreto expedido delegou a tarefa de aprovar o plano a uma portaria intermi-
nisterial. E é neste nivel subalterno que se encontra, atualmente, este impor-
tante instrumento.

H4 um claro equivoco. A Constitui¢do brasileira prevé que é compe-
téncia comum “promover a melhoria das condi¢des de saneamento basico” (art.
23, IX) mediante a “cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios” (art. 23, paragrafo tnico). Como sabido, o saneamento basi-
co ¢ um servico publico de responsabilidade municipal, porém — ante a previ-
sdo constitucional — cabe a Unido e aos Estados cooperar com o Municipio, pa-
ra que haja a “melhoria das condi¢des de saneamento basico”.

Como assentando por diversas vezes pelo Supremo Tribunal Federal,
apesar de ser assunto municipal, cabe aos Estados e a Unido cooperar com os
Municipios. Ha, portanto, um dever de cooperar. O Plansab serve, justamente,
para organizar o dever de cooperagdo da Unido com os Estados e com os Mu-

nicipios. Ou seja: por meio do Plansab, Estados e Municipios saberdo o que de-
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vem fazer para receber a cooperagiao da Unido e quando e em qual medida ou
volume haver esta cooperacao federal, seja técnica ou financeira.

Porém, ha um equivoco aqui, porque a Constitui¢ao Federal prevé
que a cooperacdo da Unido com os Estados e com os Municipios, para execu-
¢do de competéncias comuns, como a de promover a melhoria das condigdes
de saneamento basico, deve se dar mediante normas fixadas por lei comple-
mentar (art. 23, paragrafo unico). Evidente, assim, que o Plansab ndo poderia
ser uma subalterna portaria, um decreto presidencial ou, mesmo, uma lei ordi-
naria. Como seu papel ¢ disciplinar a cooperacao federativa, somente poderia
se revestir da forma de lei complementar.

O Plansab, em realidade, deveria ser uma lei complementar que vei-
culasse um plano setorial, previsto por diversos dispositivos da Constituigao
Federal, que prevé aprovacgdo pelo Congresso Nacional (art. 48, IV), o qual
também deve apreciar os relatorios de execugao (art. 49, IX) por meio de sua
comissao mista de or¢gamento (art. 166, paragrafo 1¢, II).

Como se vé, o sistema de planejamento estabelecido pela Consti-
tuicao Federal, no que se refere ao saneamento basico, foi completamente ig-
norado, sendo a lei complementar prevista no texto constitucional substituida
por uma portaria interministerial. E necessario corrigir, o que tera ndo poucas
consequéncias.

Em primeiro lugar, parte do conteudo do Plansab teria de ser adap-
tado para este novo formato, apesar de o seu conteudo atual, em maior parte,
ser perfeitamente compativel com o de uma lei complementar. Por exemplo,
a0 prever que os programas orcamentarios de saneamento sdo apenas trés: sa-
neamento estrutural (criagdo de infraestruturas), saneamento estruturante (in-
vestimentos em gestao) e saneamento rural (agdes vinculadas a saude publica,
em especial de combate de endemias).

Outro aspecto fundamental é que lei complementar exige quérum
qualificado para sua aprovagdo (art. 59, paragrafo unico, da CF), bem como

nao pode ser modificada por medida provisoria (art. 62, paragrafo 1°, 111, da
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CF). Isso asseguraria uma grande estabilidade a politica de saneamento basi-
co, deixando claro que se trata de uma politica de Estado, e ndo, simplesmen-
te, uma politica de governo.

Afora isso, por se tratar de uma lei complementar, as normas do Plan-
sab poderiam disciplinar matéria relativa as financas publicas (art. 163, 1, da
CF), vinculando a que os or¢gamentos publicos adotem organizacao uniforme ou
adequada, por exemplo, com a criagdo de fundos de saneamento basico, viabi-
lizando as transferéncias fundo a fundo, bem mais eficazes e simples e que t€ém
funcionado bem no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS).

Também por poder disciplinar aspectos relativos as finangas publi-
cas, as normas do Plansab veiculadas por lei complementar poderiam facilitar
0 acesso a recursos por parte dos Municipios e dos Estados com maior déficit
sanitario, corrigindo um sério problema atual: as regides do pais com maior dé-
ficit sanitario sao aquelas que ndo conseguem acessar os recursos federais pa-
ra o saneamento basico, em um evidente contrassenso.

Em suma: com um Plansab sob a forma de plano setorial aprovado
por lei complementar, o saneamento ganharia em estabilidade e em agilidade,
bem como se permitiria que os recursos federais fossem mais bem aplicados.

Porém, evidente que a melhoria do planejamento do saneamento ba-
sico no nivel federal precisa ser acompanhada pela melhoria do planejamento
do saneamento no nivel local, no terreno onde os servigos ¢ os investimentos
devem se desenvolver. Por isso, sdo tragicos os resultados da pesquisa “Per-
fil dos Municipios Brasileiros” (Munic), divulgada em setembro pelo Institu-
to Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), onde se mostrou que apenas
41,5% das 5.570 cidades brasileiras tinham elaborado o seu plano de sanea-
mento basico em 2017.

Como investir com eficiéncia, utilizando melhor os recursos publicos,
sem um planejamento adequado? N&o custa insistir que o planejamento ndo é

luxo, acessivel somente aos que possuem mais recursos econdmicos. Justamente
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o contrario. Quem possui menos recursos deve utiliza-los com a maxima sabe-
doria e, por isso, nesta situagao, o planejamento se torna ainda mais importante.

E claro que o governo federal deve atuar de forma decidida para via-
bilizar que o planejamento do saneamento se torne realidade em todos os Mu-
nicipios brasileiros. O saneamento exige que se saia dos gabinetes em Brasilia
e se atue lado a lado com os Municipios e suas comunidades, porque muitas ve-
zes um conjunto de pequenas iniciativas mudam muito mais do que uma gran-
de obra, inaugurada com pompa e circunstancia, porém sem produzir os bene-

ficios esperados pelos elevados recursos que mobilizou.
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AS REGIOES METROPOLITANAS
E O SERVICO REGIONALIZADO
DE SANEAMENTO

Rodrigo Garrido Dias'

RESUMO: O presente artigo analisa o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal (STF) a respeito da titularidade do saneamento em regides
metropolitanas e a importancia da governanca interfederativa como fator de
soluc@o dos problemas concretos dessas regides. Apresenta ainda os dados co-
letados pelo Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas (Ipea) a respeito do
servico regionalizado de saneamento e, ao final, destaca o papel da cidadania
na tarefa de conduzir a gestdo metropolitana ao atingimento do interesse pu-
blico. Quanto & metodologia, trata-se de uma pesquisa de tipo documental, em
que as fontes primarias sdo os dados sobre o setor de saneamento e a legisla-

cdo aplicavel e, as secundarias, os artigos e os livros da doutrina especializada.

1 Mestrando em Direito Constitucional na Universidade Federal Fluminense (UFF/RJ). Pesquisador no La-
boratério de Regulagdo Econdémica da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ Reg.) Advogado.
E-mail: rodrigogarrido@id.uff.br.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo aborda o panorama do saneamento nos espagos
metropolitanos brasileiros sem descurar-se, contudo, do déficit de gestdo das
nossas regides. Nesse sentido, analisara os efeitos da decisdo do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) a respeito da titularidade do saneamento, bem como o ad-
vento do Estatuto da Metropole. Ambos consubstanciam um novo marco juri-
dico que permitira a construgdo de arranjos institucionais mais eficazes para a
solucao dos problemas comuns metropolitanos.

Espera-se que esse avango no terreno normativo sirva de alicerce pa-
ra a constru¢do de ambientes politico-institucionais mais favoraveis a concer-
tagdo e que em ultima analise a cidadania ocupe o espago que lhe € proprio na

discussdo dos temas metropolitanos.
2.0“VAZIO JURIDICO” NA GESTAO METROPOLITANA

As primeiras regides metropolitanas brasileiras foram criadas no ano
de 1973, sob a égide da Constitui¢do Federal de 19672 Séo elas Sdo Paulo,
Belo Horizonte, Salvador, Recife, Fortaleza, Belém, Curitiba e Porto Alegre®.

Em 2017, portanto, completamos quarenta e quatro anos de gestao
metropolitana no Brasil, tempo suficiente para avaliar os resultados desse mo-
delo de arranjo institucional no que concerne a gestao.

Com esse desiderato, o Instituto de Pesquisas Econémicas Aplica-

das (Ipea) realizou pesquisa* voltada a analisar a gestdo das regides instituidas.

2 “Art. 164. A Uni&o, mediante lei complementar, podera para a realizagcdo de servigos comuns, estabele-
cer regides metropolitanas, constituidas por municipios que, independentemente de sua vinculagdo admi-
nistrativa, fagcam parte da mesma comunidade sécio-econémica”.

3 Foram criadas pela Lei Complementar 14, de 8 de junho de 1973.

4 Trata-se do Projeto Governanca Metropolitana no Brasil. O estudo foi realizado em 2013 quando do ani-
versario de quarenta anos da criagdo das primeiras regides metropolitanas no Brasil.
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O balango final do Instituto é o seguinte:

E segue o Ipea:

ndo ha, rigorosamente falando, gestdo metropolitana no pais, ao
menos nao no sentido de que um determinado desenho institu-
cional responda aos anseios, estratégias e objetivos de uma po-
litica de ordenamento territorial e/ou a gestdo integrada de de-
safios compartilhados’.

essa “auséncia” repousa, em ultima instancia, no vazio juridico
deixado pela Constitui¢do de 1988. A delegacdo da gestdo me-
tropolitana aos estados, numa Federagdo em que os municipios
sdo protagonistas na gestdo de seus territorios, sem que isto seja
claramente regulamentado e sem que a Unido forneca qualquer
orientagdo ou regras para a gestdo metropolitana, fez da gestdo

metropolitana uma tarefa improvavel®.

De alguma maneira, esse “vazio juridico” comega a ser preenchido a

partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF),” que, ao julgar leis flu-

minenses® que instituiram a regido metropolitana do Rio de Janeiro, decidiu

pela gestdo compartilhada do saneamento em Regides Metropolitanas, aglome-

racdes urbanas € microrregioes.

5 INSTITUTO DE PESQUISAS ECONOMICAS APLICADAS (IPEA). 40 Anos de Regiées Metropolitanas no

Brasil. Brasilia: Ipea, 2013, p. 323.
6 Idem, p. 331.

7 Deciséo tomada no julgamento da ADI 1842/RJ, proposta pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT).

8 As Leis Estaduais Fluminenses, impugnadas na ADI 1.842/RJ, foram a Lei Complementar 87/1997 e a

Lei Ordinaria 2.869/1997.
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3.AVISAO DO STF SOBRE A TITULARIDADE DO SANEAMENTO

A decisdo do STF, a respeito da titularidade do saneamento em re-

gides metropolitanas, apresenta as seguintes conclusdes:

a)

b)

¢)
d)
e)
f)

)
h)

),

regides metropolitanas nao sdo Entes federados (ndo sdo entidades
politicas);

sdo instancias voltadas ao exercicio de fungdes publicas de interesse
comum;

ndo possuem competéncia legislativa;

a participagdo dos Municipios na regidao ¢ compulsoria;

essa integragdo compulsdria ndo ofende a autonomia municipal,
gestao associada compulsoria ndo significa a transferéncia de com-
peténcia para o Estado ou para o Municipio polo da regido;

exige uma personalidade juridica aglutinadora e diregdo colegiada;
o poder concedente das fungdes publicas de interesse comum passa
ao colegiado interfederativo;

nesse colegiado nenhum Ente pode deter o poder absoluto (embora
ndo obrigatéria a paridade na participacao);

as decisoes do colegiado ndo estdo sujeitas a aprovacao da Assem-

bleia Legislativa Estadual.

Verifica-se que a posi¢ao do STF foi muito além do tema saneamen-

to. Em realidade, a Corte estabeleceu um modelo de gestio dos servigos publi-

cos de interesse comum em regides metropolitanas.

Inovou ainda quando se afastou da tradicional dicotomia existente

na doutrina a respeito da titularidade do saneamento. De acordo com a Excelsa

Corte, o poder concedente para outorga dos servigos de interesse comum, apos
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a institui¢do de regides metropolitanas, ndo pertence mais, de forma isolada, aos
Municipios, ou ao Estado-membro, mas sim ao colegiado diretivo da regido.

Importante nesse sentido o entendimento de que as decisdes do cole-
giado metropolitano ndo estdo sujeitas a aprovagdo da Assembleia Legislativa
Estadual. Isso reforga a autonomia da instancia deliberativa metropolitana.

Em relagao ao acorddo,’ foram opostos trés embargos de declaragio'
que buscam aclarar, em sintese, o seguinte:

a) deve o Estado-membro participar necessariamente do Colegiado Me-
tropolitano?
b) omissao do acordao em relagdo a critérios de governanca que vedem

a concentragdo de poder em um unico Ente;

¢) omissao em relagdo a abrangéncia do acorddo: se nacional ou apenas
para o Estado do Rio de Janeiro;

d) falta de regras de transigdo para os ajustes em vigor ou procedimen-
tos de contratagdo em andamento na data da decisdo;

¢) omissao da decisdo quanto a participagdo da sociedade no colegiado
metropolitano'.

Analisando o teor da decisdo, resta claro o entendimento no sentido
da participacdo do Estado-membro no Colegiado Metropolitano. Isso decorre
da propria compreensdo da Corte a respeito da titularidade do saneamento!?.
N2ao ha omissdo do acérdio, portanto, nesse ponto.

Sobre a falta de estabelecimento de critérios de governanca na decisdo

que veda a concentragdo de poder em um tnico Ente, entendemos ndo se tratar

9 O acérdéo foi publicado em 16 de setembro de 2013.

10 Os Embargos foram opostos pelos seguintes partidos politicos: Partido dos Trabalhadores (PT), Partido
Popular Socialista (PPS) e Partido Democratico Trabalhista (PDT). Até a data de submiss&o do presente arti-
go, em 10/12/2018, os aludidos embargos ainda nao haviam sido julgados.

11 Esse direito de participagéo da sociedade civil no Colegiado Metropolitano acabou consagrado pelo in-
ciso Il do art. 8° do Estatuto da Metropole.

12 Entendimento no sentido de superar a dicotomia Estado-membro ou Municipio, definindo que a titulari-
dade passa a ser do Colegiado Metropolitano.
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igualmente de omissao. Em realidade, trata-se de matéria afeta ao Poder Legis-
lativo Estadual,'® ndo cabendo ao Judiciario, nesse ponto, dispor sobre o tema.

Ja em relagdo a falta de regras de transi¢do para os procedimentos
de contratacdo em andamento na data da decisdo, parece-nos pertinente que a
Corte venha a se pronunciar sobre esse ponto em razdo da necessidade de se
garantir seguranca juridica nas contratagoes.

No que tange a abrangéncia da decisdo, compreende-se que ela atin-
ge apenas o Estado do Rio de Janeiro.

E que o art. 102, § 2°, da CF, com redacao dada pela Emenda Cons-
titucional 45, de 2004, dispde que:

As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo STF, nas agdes
diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias pro-
duzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administragdo publi-

ca direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.'*

S6 que esse efeito vinculante mencionado no art. 102, §2°, da Cons-
tituicdo, e no paragrafo tnico do art. 28 da Lei 9.868/1999 abarca tdo somente

a parte dispositiva da decisdo'® e ndo a “ratio decidendi”'.

13 Incumbe ao Poder Legislativo Estadual disciplinar, por meio de Lei Complementar, a organizagéo da re-
gido metropolitana, nos termos do art. 25, § 3°, da Constituigdo Federal.

14 BRASIL. Constituigéo da Republica Federativa do Brasil. 49a ed. Brasilia: Camara dos Deputados,
2016, p. 46.

15 Como a parte dispositiva dispde sobre a constitucionalidade de leis fluminenses, a abrangéncia da de-
cisdo esta adstrita ao Estado do Rio de Janeiro.

16 De acordo com a posicao atual do STF, as razdes de decidir ndo abarcam casos semelhantes néo jul-
gados pela Corte. O tema, no entanto, devera ser analisado novamente pelo Tribunal em razao do advento
do novo CPC, que dispde sobre os precedentes obrigatérios em seu art. 927. Mais esclarecimentos sobre o
tema em: MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt; NOBREGA, Guilherme Pupe da. O que vincula no efeito
vinculante? CPC/2015 e transcendéncia de motivos. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-set-03/
observatorio-constitucional-vincula-efeito-vinculante-cpctranscendencia-motivos . Acesso em: 10 dez. 2018.
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Isso impede que os motivos determinantes da decisdo sejam utiliza-
dos por parte interessada, por exemplo, no manejo da Reclamagéo'’.

Independentemente da abrangéncia da decisdo, o posicionamento da
mais alta Corte do pais sobre o tema tende a influenciar os novos arranjos ins-
titucionais a serem moldados nas regides metropolitanas brasileiras.

Espera-se, contudo, que esses novos arranjos nao sejam reféns dos
interesses patrimoniais da Unido e dos Estados membros'®. Sobre o tema da
preponderancia do Estado-membro nos arranjos metropolitanos, destaca Pau-
lo Modesto:

A competéncia do Estado para institui¢do da regido metropoli-
tana ndo autoriza que o Estado assuma para si a execuc@o dos
servigos de saneamento nem a titularidade do servigo (Art. 25,
§3°, da CF). Essa decisdo deve ser entregue a deliberacao dos
municipios integrados, preservando a autonomia de cada qual,
ainda que exercida no ambito do colegiado da regido. Nao ¢ cor-
reto dizer-se que, instituida a regido metropolitana, o servigo de
saneamento adquire a condi¢@o de servigo de interesse predo-
minantemente regional e a titularidade ¢ transferida para o Es-

tado-membro'’.

A preservacao da autonomia municipal € conditio sine qua non para

a constitucionalidade das solugdes metropolitanas que venham a ser adotadas.

17 A Reclamagcao (RCL) é um instrumento juridico com status constitucional que visa a preservar a compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e a garantir a autoridade de suas decisdes (art. 102, inc. |, alinea
“I, da Constituigao Federal).

18 Chama a atencdo o programa de concessdes em saneamento, capitaneado pela Unido (via BNDES),
sem a participacao ativa dos Municipios na tomada de decis&o. Ainda que as companhias de saneamento
pertencam aos Estados membros, ndo é demais lembrar que a titularidade do saneamento € municipal. A
deciséo do STF apenas ressaltou que — em regides metropolitanas — essa titularidade passa a ser exercida
de maneira compartilhada. Sobre o tema das concessoes ver: http://oglobo.globo.com/economia/empresas-
-de-saneamento-de-oito-estados-serao-privatizadas-20773761 . Acesso em: 10 dez. 2018.

19 MODESTO, Paulo. Regido Metropolitana, Estado e Autonomia Municipal: a governanga interfederativa
em questao. Revista Eletronica de Direito do Estado, n. 66, 2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.
com.br/colunistas/paulo-modesto/regiao-metropolitana-estado-e-autonomia-municipal-a-governanca-interfe-
derativa-em-questao . Acesso em: 10 dez. 2018, p. 6.
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A postura inovadora do legislador constituinte originario, erigindo o
Municipio a condigdo de integrante da Federacao, conferiu ao Ente local um
alcance inédito até entdo na histdria dos sistemas federativos.

A Federagdo ¢é invengdo norte-americana. O constituinte estaduni-
dense de 1787 conseguiu uma maneira engenhosa de criar uma alianga entre
Estados soberanos que cederam parte de sua autonomia para o estabelecimen-
to do pacto federal®.

As caracteristicas comuns das federagdes sdo a alian¢a entre unida-
des autonomas; a impossibilidade de ela ser desfeita ou a inexisténcia de direito
de secessdo; o fundamento constitucional do pacto; a descentralizagdo politica;
a participagdo dos Estados no Poder Legislativo Federal; os 6rgdos represen-
tativos dos Estados membros; a reparti¢do rigida de competéncias; a possibi-
lidade de intervengdo federal, em casos excepcionais; a possibilidade de for-
magao de Estados membros e também a previsao de um 6rgdo de ctpula do
Poder Judiciario®'.

Verifica-se, assim, que a Federagdo brasileira apresenta certa pecu-
liaridade em relacdo aos postulados historicos do modelo federal. Nesse pon-
to, estamos ainda em uma verdadeira constru¢do da nossa identidade federal.

Podemos apontar, como exemplo dessa incompletude, o fato de que
os Municipios ndo possuem representatividade no poder central; afinal, o nos-
so sistema bicameral prevé a Camara dos Deputados como representante do
povo e o Senado Federal como representante dos Estados membros e do Dis-
trito Federal.

De qualquer maneira, a partir desse status de Ente federado, conferi-
do pelo art. 18 da Constitui¢do, ganhou ainda mais valor a autonomia dos En-

tes locais que, na licdo de Hely Lopes Meirelles, se expressa no:

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15a ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
21 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional ao alcance de todos. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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[...] @) poder de auto-organizagdo (elaboragdo de lei organica
propria); b) poder de autogoverno, pela eletividade do prefeito,
do vice-prefeito e dos vereadores; ¢) poder normativo proprio,
ou de autolegislagdo, mediante a elaboragd@o de leis municipais
na area de sua competéncia exclusiva e suplementar; d) poder
de auto-administragdo: administrag@o propria para criar, manter
e prestar os servicos de interesse local, bem como legislar sobre

seus tributos e aplicar suas rendas®.

Pode-se dizer, ainda sobre autonomia, que ela consubstancia exerci-
cio de poder limitado pela Constitui¢do. Nao se pode, por conseguinte, falar de
hierarquia entre Unido, Estados membros, Distrito Federal e Municipios; to-
dos atuam sob o influxo de competéncias estabelecidas na Carta da Republica.

E nesse sentido, qual seja, de preservagdo da autonomia municipal
desempenha o Estatuto da Metropole um importante papel, afinal, veio corro-
borar e complementar o proprio entendimento do Supremo sobre a matéria®,
refor¢ando a necessidade de planejamento e governanga interfederativa nas

acOes metropolitanas, consoante minudenciado a seguir.

4.0 ESTATUTO DA METROPOLE E A GOVERNANCA
INTERFEDERATIVA

O Estatuto da Metropole (Lei 13.089/2015)* é uma lei de carater na-
cional que estabeleceu diretrizes para o planejamento, a gestdo e a execugdo

de fungdes publicas de interesse comum em regides metropolitanas. Merecem

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 13a ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 93.

23 O Estatuto ratificou pontos importantes da decisdo do STF, tais como a preservagéo da autonomia dos
Entes federados no inciso Il do art. 6°, além de complementar a decis&o da Corte Suprema quando, por
exemplo, garantiu a participacdo da sociedade civil nos processos de planejamento e tomada de decisao
(inciso V, art. 7°, da Lei 13.089/2015). Tema esse que, como vimos, foi objeto dos embargos de declaracao
opostos junto ao Supremo.

24 BRASIL. Lei 13.089, de 12 de Janeiro de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_
Ato2015-2018/2015/Lei/L13089.htm . Acesso em: 10 dez. 2018.
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destaque os seguintes pontos trazidos pelo Estatuto: a) conceitos de metropo-
le, regido metropolitana, aglomeragdo urbana e microrregido; b) definicao de
que as instancias colegiadas deliberativas devem contar com representagdo da
sociedade civil; ¢) a previsdo de um plano de desenvolvimento integrado com
governanga interfederativa (PDUI); d) o estabelecimento de um sistema inte-
grado de alocagdo de recursos e de prestacdo de contas. Afirmou ainda a pre-
valéncia do interesse comum? sobre o local e 0 necessario compartilhamento
de responsabilidades entre os Entes. De fato, o Estatuto estabeleceu um novo
passo na constru¢do de um marco regulatério minimo para as regides metro-
politanas. Reafirmou a competéncia dos Estados membros para a criagdo, além
de estabelecer critérios para o apoio da Unido. O desafio mais proeminente ao
cumprimento do Estatuto, no entanto, sdo a organizagao ¢ o consenso dos inte-
grantes das regides metropolitanas em torno de problemas comuns, construin-
do a partir dai os alicerces para uma verdadeira governanga interfederativa®.
Esses problemas comuns sdo diametralmente opostos as demandas eminente-
mente locais, pois ndo correspondem a soma das dificuldades de cada Ente.
Outro problema reside nas diferengas or¢amentarias e financeiras
entre os integrantes das regides, que ndo contam com fontes de recursos espe-
cificas para atender as demandas. Em face disso, avulta em importincia a ne-
cessidade de se incorporar novos participes no financiamento, de maneira que
institui¢cdes de natureza publica convivam com empreendedores privados. Os
investimentos em saneamento exigem altos montantes de recursos, nem sempre
suportaveis pelos Entes governamentais, de modo que a participagdo de atores

privados pode ser decisiva na implantacdo de projetos especificos. Para Rove-

25 O Estatuto define fungéo publica de interesse comum (art. 2°, Il, da Lei 13.089/2015) como sendo a “po-
litica publica ou agéo nela inserida cuja realiza¢do por parte de um municipio, isoladamente, seja inviavel ou
cause impacto em Municipios limitrofes”.

26 O Estatuto, noinc. IV do art. 2°, define governanga interfederativa como sendo o “compartilhamento de
responsabilidades e agdes entre entes da Federagéo em termos de organizagao, planejamento e execugéo
de funcdes publicas de interesse comum.”
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na Negreiros, destacam-se os seguintes desafios politicoinstitucionais para a

cooperacao interfederativa nas regides metropolitanas:

a) a fragmentacdo institucional, que gera impactos na gestdo e
implementacdo das FPICs, em que se sobressai a pulverizacdo
da reparticdo formal de atribuigdes entre os entes federados e a
autonomia dos governos locais na solugdo de problemas de in-
teresse comum; b) o baixo reconhecimento do papel e do peso
na dindmica metropolitana de um ou mais municipios (em geral
o municipio sede), que tende a ser desconsiderado nas estrutu-
ras de governanga metropolitana; c) a dificuldade para implan-
tar mecanismos e instrumentos que ampliem a participag¢do do
setor privado no financiamento de projetos e agdes ¢ d) as dis-

putas politicopartidarias e a falta de identidade metropolitana.?’

Esta claro, portanto, que as politicas publicas para o desenvolvimento
das metrdpoles necessariamente devem integrar as politicas setoriais € isso s6 se
viabilizara a partir de uma efetiva cooperagdo entre os niveis de governo, com
a participacdo da iniciativa privada e da cidadania. Merece, ao final, um des-
taque especial o Pdui®®. Esse plano integrado consiste num elemento fulcral da
governanga interfederativa. Sua construg@o ¢ uma excelente ocasido para inserir
o cidaddo que mora na regido metropolitana nos debates concernentes a execu-
¢do das fungdes publicas de interesse comum. A presenca da cidadania ¢ fator
de legitimagdo, além de auxiliar na implantacao dos projetos e acdes pactuadas.

Verifica-se, portanto, que a decisdo do Supremo a respeito da gestdo
compartilhada do saneamento em regides metropolitanas, aliada ao advento

do Estatuto da Metrépole, formam um arcabouco juridico apto a conduzir os

27 NEGREIROS, Rovena. Governancga Interfederativa: os desafios postos para as RM’s brasileiras a partir
do Estatuto da Metropole. Revista Desafios do Desenvolvimento, n. 66, 2016. Disponivel em: http://www.ipea.
gov.br/desafios/images/stories/ed87/pdfs/160616_revista_desafios_87.pdf. Acesso em: 14 jan. 2017, p. 19.

28 O Plano Urbanistico de Desenvolvimento Urbano Integrado esta previsto no inc. VI do art. 2° do Esta-
tuto da Metropole.
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novos arranjos institucionais metropolitanos a serem formatados nas diferen-
tes regides do pais. Sdo esses arranjos que encontrardo um panorama do sanea-

mento, em que preponderam as Companhias Estaduais na prestacao do servico.

5. PANORAMA DO SANEAMENTO EM ESPACOS
METROPOLITANOS

No que concerne ao servico de saneamento nas regides metropolita-

nas, temos segundo o Ipea, o seguinte panorama descritivo:

Dos municipios que integram RMs, em aproximadamente 77%
destes, a responsabilidade da presta¢@o ¢ de um prestador regio-
nal — as companhias estaduais de saneamento (CESBs); em 20%
dos municipios, o servigo ¢ prestado por uma empresa local de
direito publico, e o restante ¢ dividido entre empresas de abran-
géncia local de direito privado e empresas estritamente privadas®.

Os quadros a seguir, elaborados a partir de dados obtidos no estu-
do Territorio Metropolitano do Ipea,*® revelam a distribui¢do dos prestadores
de acordo com as regides do pais, a cobertura de abastecimento de agua e de

esgotamento sanitario nos Municipios integrantes de regides metropolitanas:

29 INSTITUTO DE PESQUISAS ECONOMICAS APLICADAS (IPEA). 40 Anos de Regi6es Metropolitanas no
Brasil. Brasilia: Ipea, 2013, p. 238.

30 . Territério Metropolitano, politicas municipais: por solu¢gdes conjuntas de problemas urbanos no
ambito metropolitano. Brasilia: Ipea, 2013, p. 228.
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Tabela 1 — Distribuicio dos prestadores de acordo com as regioes do pais

Regido Prestador Local Prestador Regional
Norte 45,45% 54,55%
Nordeste 11,72% 88,28%
Sudeste 24,22% 75,78%
Sul 26,89% 73,11%
Centro-Oeste 12,50% 87,50%

Fonte: Elaborada pelo autor.

Tabela 2 — Cobertura de abastecimento de agua, segundo o
tipo de prestador em domicilios particulares permanentes

Regido Prestador Local Prestador Regional
Norte 85,54% 23.41%
Nordeste 88,67% 77,09%
Sudeste 87,90% 82,23%
Sul 87,41% 88,89%
Centro-Oeste 82,40% 75,38%

Fonte: Elaborada pelo autor.

Tabela 3 — Cobertura de esgotamento sanitario, segundo o tipo
de prestador em domicilios particulares permanentes

Regido Prestador Local Prestador Regional
Norte 28,54% 20,32%
Nordeste 50,59% 44,97%
Sudeste 86,08% 78,61%
Sul 82,71% 82,26%
Centro-Oeste 43,94% 38,68%

Fonte: Elaborada pelo autor.

Claramente existe uma preponderancia das companhias estaduais de

saneamento na prestacdo regionalizada em regides metropolitanas, resquicio
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direto do periodo do Planasa®'. Segundo o Ipea, no entanto, as melhores cober-
turas pelo prestador local nos servicos de dgua e esgotamento sanitario se de-

vem ao seguinte:

1) a uma maior proximidade da gestdo dos prestadores lo-
cais as caracteristicas dos seus usuarios, resultando em
uma operac¢ao mais racional. ii) a um maior ajuste e inte-
gracao ao planejamento municipal; e/ou. iii) a uma menor
complexidade das redes de atendimento®.

Isso tudo revela que existe um campo aberto, considerando as dificul-
dades financeiras apresentadas pela grande maioria das companhias estaduais de
saneamento, para se pensar noutros modelos de execugdo dos servigos. Dentre
as possibilidades existentes esta, por exemplo, a da parceria publico-privada.

Se levarmos em conta ainda que o saneamento engloba limpeza e dre-
nagem urbana, manejos de residuos solidos e de aguas pluviais, resta mais es-
paco para a busca de alternativas que assegurem a realizacdo do interesse pu-

blico em nossas regides metropolitanas.
6. CONSlDERACOES FINAIS

Ao final do presente trabalho, pode-se verificar que as condi-
¢oes juridicas para o desenvolvimento harménico das regides metropolitanas
estdo postas. Ndo ha que se falar mais em auséncia de parametros normativos.
Temos, ao revés, problemas de ordem politica que devem ser enfrentados para

o melhor desempenho da gestdo em nossas metropoles. E, nesse contexto, avul-

31 Plano Nacional de Saneamento instituido em 1971. Para mais informacdes, ver: AEGEA. A Histéria do
Saneamento Bésico no Brasil. Disponivel em: http://www.aegea.com.br/portfolios/a-historia-do-saneamento-
-basico-no-brasil/ .

32 IPEA. Territério Metropolitano, politicas municipais: por solugdes conjuntas de problemas urbanos no
ambito metropolitano. Brasilia: Ipea, 2013, p. 241.
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ta em importancia a participagdo da cidadania. Incumbe a ela vigilar pelo inte-
resse publico nas nossas regides metropolitanas. Nao se admite que interesses
publicos secundarios® de salvar as contas ptblicas estaduais ou mesmo evitar
a privatizagdo de autarquias, em muitos casos, reconhecidamente deficitarias,
prevalegam.

E para que o interesse publico primario seja preservado ¢ condi¢do
indispensavel a ndo concentracdo de poderes em um unico Ente. No mesmo
sentido, porém sob a ética da regulagdo, merece destaque a reflexdo de André
Saddy** sobre a pertinéncia da separagdo do regulador e do prestador.

Resta claro, portanto, que os desafios a serem enfrentados pelas nossas
regides metropolitanas sdo complexos. Comecam pela sobreposi¢ao de instru-
mentos de planejamento (PDUI, Planos Diretores Municipais, Planos Setoriais
de Saneamento (Estadual, Metropolitano € Municipal) e mesmo de legislago
(lei orcamentaria estadual e municipais), exigindo um esfor¢o de compatibiliza-
cdo e alinhamento entre os Entes e sobretudo dos seus dirigentes que em mui-
tos casos estao situados em campos opostos da arena politico-partidaria.

Aguarda-se, portanto, que a sociedade civil se aproprie do seu espa-
¢o de representac@o nesses novos colegiados metropolitanos, de modo a evitar
que o idedrio de uma gestdo metropolitana comprometida com o interesse pu-
blico sucumba em face das divergéncias politicas locais e que, em ultima ana-
lise, os servicos de saneamento, nesse contexto, atendam de fato aos anseios

dos moradores das regides metropolitanas.

33 Interesse secundario, na definigdo de Renato Alessi, diz respeito ao interesse patrimonial do Estado que
nem sempre coincide com o interesse primério da sociedade. Sobre o tema, vide: SILVA, Julio Cézar Bitten-
court. O Principio da Supremacia do Direito Publico sobre o Privado: fundamentos e perspectivas. Disponivel
em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7f2776f553fe2d5f . Acesso em: 10 dez. 2018.

34 SADDY, André. Regulagédo do Saneamento Basico: obrigatoriedade de existéncia de uma entidade que
preste e outra que regule e fiscalize os servigos de saneamento basico. In: SADDY, André; CHAUVET, Ro-
drigo da Fonseca. Aspectos Juridicos do Saneamento Bésico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 133.
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CONTABILIDADE PUBLICA
E GESTAO MUNICIPAL

Marice Fronchetti'

Nos ultimos anos, a sociedade brasileira sofreu profundas mudangas,
passando da inércia ao envolvimento, em consequéncia do uso de recursos pu-
blicos, alterando a postura do pensamento do cidadao que passou a acreditar na
busca da cidadania e na consolida¢do de um Estado Democratico de Direito.

Diante deste cenario, a administragdo publica sofreu mudangas de com-
portamento, migrando da formatacéo de gestdo burocratica para foco gerencial.

Quando observamos os movimentos, percebemos uma participagao
maior da sociedade na gestdo publica, lutando na criagdo de mecanismos pa-
ra disponibilizar as informagdes necessarias e possibilidades para que os cida-
daos possam praticar seus atos de cidadania. Foram criados diversos mecanis-
mos para inibir desvios de recursos publicos. Nesse sentido, podemos citar a

Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei da Transparéncia, ambas com intuito de

1 Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais, Contabilidade e Administracdo de Empresas. Pés-Graduada
em gestao de tributos, planejamento estratégico tributario e em analise de balang¢os. Consultora de Contabi-
lidade da Confederacdo Nacional de Municipios. E-mail: marice@proceconta.com.br.
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fornecer mais informagdes aos usuarios (cidaddos) no acompanhamento da ad-
ministragdo dos gestores publicos.

Desse modo, a contabilidade publica brasileira passa a ter papel de
extrema importancia na geragdo de informagdes, seja na area federal, estadual,
municipal ou no Distrito Federal — tendo como base a Lei 4.320, de 17 de mar-
co de 1964, que instituiu normas gerais de direito financeiro para elaboracio e
controle dos or¢amentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal, que visa a fortalecer a transparéncia na aplicagdo de recur-
sos publicos e instrumentalizar o controle social.

A contabilidade publica registra a previsao da receita e a fixacdo da
despesa, estabelecidas no Orgamento Publico aprovado para o exercicio, es-
critura a execugdo orcamentaria da receita e da despesa, faz a comparagdo en-
tre a previsao ¢ a realizagdo das receitas e despesas, controla as operagoes de
crédito, a divida ativa, os valores, os créditos e obrigagdes, revela as variagdes
patrimoniais € mostra o valor do patriménio que sdo de toda uma sociedade.

Assim, podemos perceber que o papel da contabilidade ptblica tem
o0 interesse também em todos os atos praticados pelo administrador, sejam de
natureza orgamentaria (previsao da receita, fixagdo da despesa, empenho, des-
centralizacdo de créditos etc.) ou sejam meramente administrativos, mas com
desempenho e procedimentos voltados cada vez mais a transferéncia da utili-
zacao dos escassos recursos publicos. Deste modo, o objeto de qualquer con-
tabilidade ¢ o patrimdnio.

A contabilidade publica ndo esté interessada somente no patrimonio
e suas variagdes, mas, também, no orcamento € na sua execugao (previsdo e ar-
recadagdo da receita e fixagdo e execucgdo da despesa.

Contudo, a informagao do préprio conceito e definigdo do Conselho
Federal de Contabilidade € responsavel por fornecer subsidio para se compreen-
der a contabilidade publica como um instrumento de controle, ferramenta de

transparéncia de informacao contabil, responsavel pela producao de relatorios
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que sirvam a administragdo no processo de tomadas de decisdes, assim como
nas institui¢cdes privadas.

A sinergia do controle social depende do acesso a informacgao e da
mobilizagdo, do treinamento ¢ da capacitacao dos administrados; conclui-se,
portanto, que a contabilidade aplicada ao setor publico pode ser suporte de qua-
lidade a instrumentalizagdo do controle social 4 medida que essas informagdes
sejam compreensiveis e significativas para o cidaddo, considerando o proprio
conceito dado a essa expressdo pela Norma Brasileira de Contabilidade Apli-
cada ao Setor (NBC T) 16.1. Tal norma define a instrumentalizagao do contro-
le social como “o compromisso fundado na ética” profissional, que pressupoe
o exercicio didrio de fornecer informacdes que sejam compreensiveis e uteis
aos cidadaos no desempenho de sua soberana atividade de controle do uso de
recursos e patrimonio publico pelos agentes publicos.

As boas praticas de governanga exigem do administrador publico a
implantagdo de sistemas organizacionais, no ambito de toda a estrutura da ad-
ministragdo publica. Nesse sentido, a contabilidade como ciéncia — quando
aplicada no processo gerador de informagdes —, os principios, as normas e as
técnicas contabeis direcionadas a evidenciacao das mutagdes do patrimonio das
entidades oferecem aos cidaddos informagdes sobre atos praticados pelos ges-
tores publicos, além de ofertar resultados e diagnostico detalhado da situacdo
orcamentaria, econdmica, financeira e fisica do patriménio.

A contabilidade aplicada ao setor publico, como sistema de informa-
¢oes especifico, vem incorporando novas metodologias e recuperando seu pa-
pel, adotando parametros de boa governanga, demonstrando a importancia de
um sistema que fornega o apoio necessario a integragdo das informagdes ma-
croecondmicas do setor publico e a consolidagao das contas publicas. Entretan-
to, ressente-se de um conjunto de normas profissionais que comtemple a Teo-
ria da Contabilidade como base para o registro, a mensuragdo ¢ a evidenciacdo

de atos e fatos do setor publico.
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Para tanto, ¢ preciso resgatar o tratamento dos fendmenos do setor
publico em bases tedricas que reflitam a esséncia das transagdes governamen-
tais e seus impactos no patriménio, € ndo meramente cumprir os aspectos le-
gais e formais.

Quando temos a inadequada evidenciagdo do patrimdnio pubico e
a auséncia de procedimentos contabeis suportados por adequados conceitos e
principios fica explicita a necessidade de se desenvolver diretrizes estratégicas
para o aperfeigoamento da contabilidade aplicada ao setor publico.

Os orgdos de controle, Tribunal de Contas, Ministério Publico, bem
como outras institui¢oes voltadas a fiscalizar os gastos pibicos vém se aperfei-
¢oando na tentativa constante de envolver a sociedade na busca de seus interesses.

E inquestionavel que todo o processo de acompanhamento e contro-
le do patriménio publico deve partir do estudo dos fendmenos e das transagdes
que o afetam. Consequentemente, deve existir necessaria integragao e harmo-
nizacao na interpretagdo dos atos e dos fatos administrativos.

Para dar efetividade a contabilidade aplicada ao setor publico como
fonte de informagdes, € preciso concentrar esforcos para aplicar os Principios
Fundamentais da Contabilidade sob a perspectiva do setor publico de maneira
mais eficaz. A adocdo de principios e normas diferentes do que seja recomen-
davel pela boa técnica ou decorrentes da falta de consenso entre os 6rgdos das
unidades da Federacdo pode ocasionar demonstragdes que nao representem ade-
quadamente a situag@o patrimonial.

Diante deste cenario de evolugdo, a tradugdo das Normas Internacio-
nais de Contabilidade aplicadas ao Setor Publico (Infernational Public Sector
Accounting Standards — IPSAS) para o portugués foi realizada pelo Comité
Gestor da Convergéncia no Brasil, o qual foi criado através de agdo conjun-
ta do Conselho Federal de Contabilidade (CFC) com o Instituto dos Auditores
Independentes do Brasil (Ibracon). Em 15 de janeiro de 2010, foi editado o li-
vro Normas Internacionais de Contabilidade para o Setor Publico (Internatio-

nal Federation of Accountants), que conta com trinta e uma IPSAS traduzidas.
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Todos os esforcos estdo voltados para assegurar a comparabilidade
das demonstragoes da entidade e ter como objetivo a definicdo da maneira pela
qual as demonstragdes contabeis destinadas a atender propositos gerais devem
ser apresentadas. Na busca deste proposito, sdo estabelecidas as condi¢oes gerais
para apresentagao de demonstragdes contabeis elaboradas sob o regime de com-
peténcia, diretrizes para a sua estrutura e requisitos minimos para seu contetido.

Os administradores do dinheiro ptblico diante de todos estes olhares
e constantes questionamentos precisam obrigatoriamente entregar a sociedade
informagdes exatas dos atos e fatos pertinentes a gestdo publica, evidencian-
do de forma precisa e acessivel a todo o cidaddo suas a¢des governamentais
no cumprimento de seu papel, que traga realmente o sentimento de cidadania.

Assim, faz-se necessario que o gestor publico perceba a contabilida-
de publica como uma excelente aliada para as respostas que a sociedade bus-
ca na aplicagdo dos recursos publicos, pois esta informacao tera de ser ampla e
com total transparéncia, com o propésito de aumentar a transparéncia dos ad-
ministradores com o gasto publico.

Dessa forma, todo o processo de gestdo estruturado e com foco em
resultados que permite atender aos anseios da sociedade passa obrigatoriamen-
te pela aplicagdo das normas e dos procedimentos adotados pela contabilidade,
uma vez que esta tem possibilidade de aprofundar de maneira solida os proce-
dimentos adotados para gerir de maneira adequada os interesses da sociedade.

Destarte, o gestor publico que se preocupa em fazer a diferenca na
sua administragdo precisa trabalhar verdadeiramente na busca de mudangas
profundas para o seu Municipio, com transparéncia, eficiéncia, profissionalis-
mo, participacdo plena da sociedade e muito rigor ético para atender o direito
de todos os cidaddos.

Cabe principalmente ao gestor municipal perceber que podera alcan-
car seus objetivos por meio de avangos tecnologicos e uma contabilidade es-

truturada, que registre e controle fatos contabeis modificativos, permutativos e
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mistos, e 0s atos potenciais praticados por sua administragdo, os quais alteram
quantitativamente e qualitativamente o patrimonio.

Neste novo ambiente, em que a eficiéncia, a produtividade e a quali-
dade constituem metas a ser alcangadas pelas organizacdes, a administragdo pu-
blica municipal necessita se adequar, objetivando seguir tais modelos de forma
a proporcionar condi¢cdes adequadas para sua populagao atendida e mais ainda
para as empresas, que necessitam de infraestrutura e uma carga tributaria condi-
zente com o0s servigos prestados, tendo em vista proporciona-las condi¢des para
serem competitivas e dessa forma gerar empregos e cumprir seu papel social.

Para atender a essas condi¢des minimas, ¢ fundamental que o gestor
publico municipal perceba que sua administragdo precisa ser eficiente e dina-
mica, além de ter como objetivo uma contabilidade publica capaz de propor-
cionar a administragdo informacoes atualizadas e exatas que possam ser expres-
sas em termos monetarios, informando os reflexos das transacdes realizadas,
de modo a possibilitar as tomadas de decisdes para o cumprimento da legisla-
¢do vigente e, ainda, demonstrar a situagdo econdmico-financeira do Munici-

pio em determinado momento.
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OS DEVERES DE PRESTACAO
DE CONTAS POR PARTE

DOS ENTES LOCAIS NO
ORDENAMENTO PORTUGUES

Joaquim Freitas da Rocha'

Hugo Flores da Silva 2

RESUMO: Assumindo que um Estado de Direito e Democratico
nao se basta com o simples revestimento formal conferido pela observancia
dos pressupostos de forma e de competéncia, e pela legitimidade advinda dos
atos eleitorais, a prestagdo de contas constitui um acréscimo que permite iden-
tificar um ordenamento como juridicamente valioso. Um bom ator publico, in-
dividual ou colegial, ndo pode eximir-se a demonstracdo das suas atuagdes e a

revelagdo dos resultados efetivos destas, sob pena de se apresentar como um

1 Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra. Professor na Escola de Direito da Universidade do Minho (Portu-
gal). Autor de varias obras nas areas do Direito publico, financeiro, tributario e fiscal.

2 Mestre em Direito tributario pela Universidade do Minho. Doutorando em Direito. Professor na Escola de Direito
da Universidade do Minho (Portugal). Autor de varias obras nas areas do Direito publico, financeiro, tributario e fiscal.
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executor opaco, que se esquiva a publicidade critica e a réplica e que dificil-
mente se pode qualificar como democratico. Neste seguimento, a presente ana-
lise pretende, sem pretensdes de exaustividade, trazer a evidéncia algumas das
dimensoes essenciais dos deveres de prestacao de contas por parte de Entes lo-
cais, desdobrando-se a exposi¢do em varios momentos analiticos, comegando-
-se por um momento de natureza definitorio-conceitual, com o objetivo de fi-
xar um conceito juridicamente valido de prestagdo de contas. Seguidamente,
expandir-se-a a abordagem em trés distintas diregdes: primeiro, abordando os
deveres de publicidade (erga omnes); depois, os deveres de reporte informati-
vo institucional (DGAL e TdC); e, ap6s isso, os deveres de informacao de fei-
¢do ndo institucional (cidaddos e empresas em geral). A finalizar, serd efetuada
uma breve referéncia ao dever de consolidacdo de contas (enquanto manifesta-
¢do das exigéncias de prestagdo adequada de contas). O foco analitico centrar-

-se-4 primacialmente na atividade financeira das autarquias locais.
1. CONCEITO E AMBITO DA PRESTACAO DE CONTAS

Comecando pelo momento definitorio, impde-se colocar em relevo
que a expressdo juridica “prestagdo de contas” (accountability, rendicion de
cuentas, Rechenschaftspflicht, responsividade) pode ser encarada sob diversos
prismas ou angulos de analise”.

Desde logo, numa interpretacao ampla, tal expressao induz as ideias
de sujeicao a escrutinio alheio, submissdo a apreciagdo critica, ou apresenta-
¢do de resultados, e convoca um nexo de adstrigdo entre dois distintos sujeitos
(o controlador e o controlado). No plano juridico-publico, e em um Estado de

Direito responsavel, reconhece-se sem esforco que nao existem atuagdes juri-

3 Sobre o conceito de accountability, cfr. COSTA, Paulo Nogueira da. O Tribunal de Contas e a Boa Go-
vernanga, Contributo para uma reforma do Controlo Financeiro Externo em Portugal. Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2014, 273 e ss.
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dicas opacas, insuscetiveis de sindicancia, totalmente arbitrarias ou absoluta-
mente discricionarias, mas que todas elas, em maior ou menor grau, estao su-
jeitas a indagacdo e a fiscalizacdo externas. De resto, dificilmente se podera
compreender que as coisas se passem de modo distinto, impondo-se, no domi-
nio da gestdo publica, quer uma prestagdo de contas erga omnes — por exem-
plo, por via da publicidade das atua¢des mediante a sua difusao em modos vi-
siveis e acessiveis aos cidaddos, empresas, eleitores ou municipes —, quer uma
prestagdo de contas intuitu personae — por exemplo, informando um destinata-
rio concreto, quando este solicita esclarecimentos determinados. Em qualquer
dos casos, aponta-se a accountability um importante papel de sinalizagao das
debilidades dos sistemas, ou dos comumente designados “défices institucio-
nais”, reconhecendo-se razdo a autorizada doutrina quando refere (embora em
contexto diverso) que “Opacity is not inherent in the concept of democracy. It
is a pathology of present democratic practice™.

Ja em um sentido mais restrito, a prestacao de contas apela a apresen-
tagdo de um documento formal no qual estdo plasmados os resultados (efetiva-
¢do) da gestdo financeira respeitante a determinado ator ou conjunto de atores
e a determinado periodo financeiro, como sera o que se passa, por exemplo,
quando um certo 6rgao publico envia ao 6rgdo de controle a sua conta respei-
tante ao ano anterior.

Em referéncia aos Entes locais, ¢ em um enfoque subjetivo-institu-
cional, consegue-se perspectivar prestagdes de contas politicas, administrativas
ou jurisdicionais, consoante a sua efetivagdo decorra perante 6rgaos de natureza

politica (por exemplo, Assembleias representativas); de natureza administrati-

4 Assim, ROSE-ACKERMAN, Susan, The Economic Analysis of Public Law. In: European Journal of Law
and Economics, 1994, 1, 61. V., também, LEBECK, Carl, Procedural fairness as constitutional justice: an es-
say on Hans Kelsen's theory of liberal constitutionalism, in Zeitschrift fur 6ffentliches Recht, 63, 2008, 580,
onde se realga a importancia da justificagcdo publica enquanto exigéncia central do exercicio do poder pu-
blico. Por ultimo, com interesse, cfr. RIVPKEMA, Peter, The rule of law beyond thick and thin, in Law and Phi-
losophy, 32, 2013, 795 e ss.
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va (por exemplo, superiores hierarquicos, 6rgaos de tutela governamental); ou
perante Tribunais (v.g., Tribunal Constitucional, Tribunal de contas).

De um ponto de vista material, as obrigacdes de accountability po-
dem abstratamente dizer respeito a distintos perimetros de abrangéncia, desde
uma prestacdo de contas pela gestdo global de determinado periodo ou exer-
cicio [averiguando-se, no computo geral, se certa atuacao (e.g., financeira) foi
positiva ou negativa], passando pela prestagdo de contas em referéncia a deter-
minados atos em particular [por exemplo, reportando os resultados operacio-
nais decorrentes de uma certa atuagio ou conjunto de atuacdes (e.g., determi-
nada operacdo de financiamento com recurso a crédito)].

Em vista da importancia destas matérias — uma verdadeira necessi-
dade essencial do Estado de Direito —, o legislador ndo ficou indiferente, re-
conhecendo um efetivo e vinculativo principio da transparéncia, prescrevendo
no art. 7°, n. 1, da Lei 73/2013,° que ele se corporiza em um “dever de infor-
macao mutuo” entre os Entes locais € o Estado, bem como no dever de divul-
gacdo aos cidaddos, de forma acessivel e rigorosa, da informacao sobre a res-
petiva situagao financeira.

A juridicidade — e ndo o mero carater politico, intencional ou procla-
matorio — demonstra-se claramente ao se ter presente que, em qualquer dos ca-
sos, a ndo apresentacdo de contas, ou a sua apresentagdo deficiente, faz sujeitar

0 respectivo ator a consequéncias desfavoraveis, particularmente incorrendo

5 Por comodidade, e tendo-se presente que ndo sera a designagdo mais corrente e usual, tal lei sera aqui
referenciada como LFL (Lei das financas locais).
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numa situagao gravosa de responsabilidade, a varios niveis: politico, criminal,
contraordenacional, disciplinar, civil ou financeiro®’.

No ambito do presente escrito, utilizando os planos classificatdrios
expostos e tendo por referéncia os Entes locais, empregar-se-a a expressao num
sentido amplo, abrangendo quer a prestac@o de contas pela gestdo global e pe-
rante qualquer interessado, quer a prestacao de contas por atos concretos e pe-
rante um sujeito determinado.

Por conseguinte — e, insiste-se, sempre tendo por referéncia os sujei-
tos publicos locais —, desdobrar-se-do os desenvolvimentos subsequentes do

modo que se segue:

* num primeiro apartado (ponto 2.), sera dedicada atencéo aos de-
veres genéricos (erga omnes) de prestagdo de contas, particular-
mente tendo em vista os deveres de publicidade;

* depois, a andlise focar-se-a nos deveres especificos, os quais se
materializam no cumprimento de deveres de informagao, seja pe-

rante atores institucionais (3.1.), seja perante atores ndo institucio-

6 A respeito desta Ultima modalidade, v., por exemplo, ROCHA, Joaquim Freitas da, e GOMES, Noel, “Da
responsabilidade financeira”. In: Scientia luridica, Tomo LXI, 329, 2012, 293 e ss; e GOMES, Emerson Cé-
sar da Silva, “Responsabilidade financeira. Uma teoria sobre a responsabilidade no &mbito dos tribunais de
contas”. Porto Alegre: Nuria fabris Editora, 2012.

7 Distinta das modalidades juridicas referidas no texto, existe a nogéo mais restrita de responsabilidade por
dividas, a qual, como facilmente se depreende do préprio enunciado linguistico, pretende significar a impu-
tabilidade de determinado conjunto de situagdes financeiras passivas (encargos, dividas, débitos) em rela-
¢&o a determinado sujeito (devedor). Aqui — e sem intuitos de desviar a aten¢do do foco essencial —, surge
como relevantissima a no-bail out clause (interna) prevista no art. 57, n. 3, da LFL, nos termos do qual “(...)
sem prejuizo das situagdes legalmente previstas, o Estado ndo pode assumir responsabilidade pelas obri-
gaces dos Municipios e das Freguesias, nem assumir os compromissos que decorram dessas obrigagdes”.
Trata-se da regra da ndo assungédo compromissoéria € da materializagéo da ideia de que cada um deve ser
responsavel pelos seus atos, introduzindo uma acentuada componente de individualidade nos deveres de
assuncao de contas e nos subsequentes resultados. No plano do Direito da Unido europeia, onde esta clau-
sula igualmente assume (ou pretende-se que assuma) um estatuto de destaque, cfr. art. 125, n. 1 do Tra-
tado sobre o funcionamento da Unido europeia (TfUE). Num enfoque doutrinario, v., por exemplo, ROCHA,
Joaquim Freitas da, A solidez das finangas publicas estaduais e o Direito da Unido europeia. Em particular,
o pacto de estabilidade e crescimento e o procedimento relativo a défices excessivos, in ALESSANDRA SIL-
VEIRA (coord.), Direito da Unido europeia e transnacionalidade, Quid Juris, Lisboa, 2010, 155, 156 (entretan-
to atualizado num escrito inédito, em fase de publicagéo).
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nais (3.2.); finalmente, sera efetuada uma breve mengdo ao dever
de consolidacao das contas, enquanto exigéncia relativamente re-

cente de maior fiabilidade e transparéncia (ponto 4).

Omnipresente estara a ideia de que um ator publico que respeite a le-
galidade e ndo respeite a publicidade (critica) acaba por ndo respeitar nem uma
nem outra, pois o mero revestimento formal conferido pela observancia da lei

e pela legitimidade eleitoral é, nos dias de hoje, insuficiente.?

2. PRESTACAO DE CONTAS GENERICA - DEVERES DE
PUBLICIDADE

Os deveres de publicidade decorrentes do referido principio da trans-
paréncia corporizam-se nas imposi¢des de divulgacdo generalizada das prin-
cipais manifestagdes da atividade financeira local. Como se intui, esta-se aqui
em presenca da materializacdo da ideia de que a coisa publica ¢ titulada por to-
dos e, por consequéncia, deve por todos ser conhecida, assim como as dimen-
sOes essenciais da sua administracao e gestao.

No que particularmente diz respeito aos Entes locais, e atendendo ao
desenho juridico constante da LFL, pode dizer-se que € possivel individuali-
zar dois circulos distintos de abrangéncia subjetiva deste tipo de deveres: (i)

em primeiro lugar, os deveres que impendem sobre todas as entidades do pe-

8 Neste sentido, GOWDER, Paul, The rule of law and equality, in Law and Philosophy, 32, 2013, 584 (“...a
state that satisfies regularity but not publicity might not look very different from a state that satisfies neither).
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rimetro local’ e (ii), em segundo lugar, os deveres que impendem apenas so-
bre os Municipios.

1) No que concerne aos deveres que impendem sobre todas as en-
tidades incluidas no perimetro, os deveres de publicidade mate-
rializam-se na imposi¢ao de afixacdo no respetivo site dos mais
relevantes documentos de previsao, execugdo e efetivagdo de re-
ceitas e despesas publicas'®. Aqui se incluem nomeadamente, e
entre outros, o orgamento (bem assim como a respetiva propos-
ta), os quadros plurianuais de programacao or¢camental, os planos
plurianuais de investimentos, os planos de atividades, e os mais
recentes relatorios de atividades e de gestao, balangos e mapas de
execucao orcamental.

ii)  No que diz respeito particularmente aos Municipios — além, evi-
dentemente, dos deveres supramencionados —, existe uma obriga-
¢do de publicitacao de algumas das mais visiveis e significativas
manifestagoes da atividade municipal, em especial aquelas que
significam imposi¢des econdmicas na esfera juridica dos admi-
nistrados ou municipes, sejam cidaddos, sejam empresas''. Aqui,

apublicitagdo deve revestir uma dupla forma (afixagdo em forma-

9 Para efeitos de determinagdo do que se deva entender por “perimetro local”, assumira relevancia a no-
¢do de “grupo autarquico” legalmente prevista. Neste seguimento, prevé o n. 3 do art. 75 da LFL que “o gru-
po autarquico € composto por um Municipio, uma entidade intermunicipal ou uma entidade associativa mu-
nicipal e pelas entidades controladas, de forma direta ou indireta”, considerando-se, para esses efeitos, que
o controle corresponde ao poder de gerir as politicas financeiras e operacionais de uma outra entidade, a
fim de beneficiar suas atividades.

O legislador, nos n. 4 e n. 5 do mesmo preceito, vai mais longe, ao determinar que existir4 controle ou pre-
sungao de controle quando se derem por verificados alguns pressupostos, como a simples detencéo (nos
casos de servigos municipalizados e intermunicipalizados), a simples classificagéo legal (no caso das em-
presas locais), a titularidade de capital ou de direitos de voto, ou o exercicio de determinados poderes (e.g.,
homologagéo dos estatutos ou regulamento interno, designagéo, homologagao ou destituicdo de membros
dos 6rgéos de gestao, dissolugéo da entidade, veto de orgamentos, assuncao da responsabilidade subsi-
diaria pelos passivos etc.).

10 Cfr. art. 79, n. 2, da LFL.
11 Cfr.art. 79, n. 1, da LFL.
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to de papel em local visivel nos edificios da Camara municipal e
da Assembleia municipal e disponibilizagcdo na pagina principal
do respectivo sife) e abrange:

a) atos normativos (regulamentos de taxas municipais'?);

b) documentos [mapas resumo das despesas (segundo as classificagdes
econdmica e funcional) e das receitas (segundo a classificacdo eco-
ndmica)]; e

¢) valores (taxas do Imposto municipal sobre iméveis e de derrama mu-
nicipal®®, percentagem da participagdo variavel no IRS", tarifas de
agua, saneamento e residuos'® e montante total das dividas desagre-

gado por rubricas e individualizando os empréstimos bancarios).

Importa salientar que a transparéncia que se pretende associar a ati-
vidade financeira dos Entes locais s6 sera garantida se a informacao financeira
a publicizar for elaborada em modos adequados ao seu efetivo conhecimento
e compreensdo pelos destinatarios!®, o que pressupora sua clareza, completu-
de e coeréncia.

Nem sempre isso acontece. Por outras palavras: ndo basta que a infor-
magcao seja “publicizada”, impde-se que o seja em termos adequados a ser com-
preendida, o que, por sua vez, envolve o cumprimento das regras de clareza e
determinabilidade que constituem o invélucro de juridicidade dos atos finan-
ceiros, inclusivamente no nivel da linguagem. Caso contrario, o que se verifi-
ca ¢ uma mera demonstragdo formal, plastica, eleitoralista € sem possibilida-

des de compreensao real, como sucede frequentemente, por exemplo, com a

12 V., arespeito, arts. 20 da LFL e 8° da Lei 53-E/2006 (Regime geral das taxas das autarquias locais).
13 V. art. 18 da LFL.
14 V.art. 26 da LFL.
15 V.art. 21 da LFL.

16 Cfr., em sentido amplo (referindo-se a todas as atuagées publicas), GOWDER, Paul. The rule of law and
equality, cit., 582.
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publicagdo dos orgamentos locais, amiude demonstrados sob a forma de me-
ros quadros superficiais, lacunosos e impenetraveis, quase nada demonstran-
do e nada explicando.

De resto, a propria demonstragdo completa dos documentos por via de
enunciados linguisticos tecnicamente densos, apenas acessiveis a destinatarios
juridica e financeiramente especializados, ndo se revela satisfatoria e pode ser
considerada ilegal nos quadros de um verdadeiro Estado de Direito, por viola-
¢do do principio da seguranca juridica e protecdo da confianga.

Ainda no que particularmente concerne ao or¢gamento local, reveste es-
pecial relevancia o cumprimento escrupuloso das exigéncias da plenitude e da
discriminagao, e os seus corolérios da unidade, universalidade, especificagao,
ndo compensag¢io, e ndo consignagdo!’. Estas exigéncias — particularmente a
(suficiente) discriminagdo — desempenham um papel nuclear em matéria de
transparéncia e clareza do documento or¢camental, influenciando de forma de-
terminante os termos em que o mesmo € percecionado e a compreensao da con-

formidade da sua execucéo.

3. PRESTACAO DE CONTAS ESPECIFICA — DEVERES DE
INFORMACAO

Além dos deveres genéricos de publicidade acima referidos, também
os deveres individuais de informagao se inserem no quadro amplo dos deveres
de prestacdo de contas. Insiste-se que em todos os casos se esta em presenga de
verdadeiros deveres juridicos, cuja inobservancia pode implicar consequéncias
gravosas ¢ desfavoraveis para o(s) respectivo(s) infrator(es).

Porém, a realidade demonstra que a efetivagao dessas consequéncias

gravosas se pode revelar bastante problematica, bastando pensar na escassez

17 Para mais desenvolvimento, cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da. Direito Financeiro Local (Finangas Locais),
2a Edicéo, Cejur, Coimbra Editora, 100 e seguintes.



130 VI Revista Juridica

de meios materiais e humanos de fiscalizagdo e nas centenas de Municipios,
milhares de freguesias e inimeras entidades que com eles se relacionam — e
que utilizam direta ou indiretamente dinheiros publicos e que, por esse moti-
vo, justificam a sequela das entidades sindicantes —, para concluir no sentido
da inconsequéncia.

Em todo o caso, nos presentes desenvolvimentos, importara, ndo tan-
to essa visdo ou abordagem critica, mas antes a mera abordagem expositiva em
termos juridico-analiticos, pelo que por este caminho se seguira.

Nesse particular, cumpre distinguir os deveres de informagao cujo
destinatdrio ¢ um ator institucional (ponto 3.1.) dos deveres de informagdo
cujo destinatario ¢ um administrado ou municipe indistinto (cidaddo ou em-
presa) (ponto 3.2.).
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3.1. Informacao institucional

No quadro dos destinatarios institucionais, assumem particular relevo
de analise as entidades publicas de controle, especificamente a Dire¢ao-Geral
das Autarquias Locais (DGAL) e o Tribunal de Contas (TdC)'®.

3.1.1. Informacao destinada a DGAL

Também aqui € possivel surpreender dois distintos circulos subjeti-
vos de abrangéncia, embora com recorte ¢ amplitude distintos, até porque igual-
mente distintos sdo os atores envolvidos:

(i) por um lado, deveres de informagao institucional que vinculam os
Municipios e entidades a estes ligadas e, por outro lado, (ii) deve-
res de informagdo institucional que vinculam as freguesias. Em

qualquer dos casos, a informagdo a prestar € remetida por ficheiro

18 A andlise que se segue tem essencialmente em vista os deveres consagrados na LFL. Todavia, neste
contexto, ndo podemos deixar de convocar os complexos de deveres de prestagédo de informagéo que es-
pecificamente decorrem (i) da Lei dos Compromissos e dos Pagamentos em Atraso (LCPA) — Lei 8/2012, de
21 de fevereiro — e (ii) dos Codigo dos contratos publicos (CCP). i) No primeiro dos diplomas, tendo em vista
0 objetivo de controlar e reduzir os pagamentos em atraso, o legislador ndo se limitou a estabelecer um con-
junto de normas disciplinadoras da assungéo de compromissos. Ao mesmo tempo, e com o propdsito de con-
ferir efetividade as referidas normas, o legislador preocupou-se em criar condi¢cdes que permitissem o con-
trole do seu cumprimento, instituindo mecanismos e deveres de prestacao de informagéo. A este propdsito,
prevé o art. 10° da LCPA que “para efeitos de aplicagéo da presente lei, as entidades devem fornecer toda
a informagao sobre os compromissos e pagamentos em atraso”. Este dever genérico de prestagédo de infor-
macao é concretizado no art. 15° da LCPA e nos arts. 16° e 17° do Decreto-Lei 127/2012, de 21 de Junho,
que contempla as normas disciplinadoras dos procedimentos necessarios a aplicagdo da LCPA, através da
previsdo de especificos deveres de prestagéo de informacéo. Sobre os referidos deveres de prestagéo de
informacao, cfr.. ROCHA, Joaquim Freitas da; GOMES, Noel; e SILVA, Hugo Flores da. Lei dos Compromis-
sos e dos Pagamentos em Atraso. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, 69 e seguintes. Sobre as consequéncias
juridicas da violagao da LCPA, cfr.: SILVA, Hugo Flores da. “Principais consequéncias da violagao da lei dos
compromissos e dos pagamentos em atraso”. In: Direito Regional e Local, n. 20, Braga, out.-dez., 2012, Bra-
ga, 37 a 48. ii) No segundo diploma, a titulo exemplificativo podemos convocar a obrigagéo de publicitagao
dos elementos sobre a formagéo e execucgao dos contratos publicos no portal dos contratos publicos (www.
base-gov.pt, cfr. arts. 127° e 465° do CCP), garantindo que qualquer destinatario, a qualguer momento — sem
necessidade de o requerer e sem que tenha que invocar qualguer tipo de legitimidade para o efeito —, pos-
sa consultar o registo de procedimentos de contratagdo de uma qualquer entidade adjudicante (onde se in-
serem as autarquias locais, nos termos do art. 2°).
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constante da aplicacdo informatica fornecida pela DGAL". i) Em
primeiro lugar, surgem os deveres que vinculam os Municipios, as
entidades intermunicipais, as entidades associativas municipais e
as entidades publicas reclassificadas, os quais se encontram obri-
gados a remeter a DGAL os seus principais documentos financei-
ros previsionais (quadro plurianual de programacdo orcamental e
or¢amento), € ainda as contas anual®’ € mensais, num prazo relati-
vamente apertado (nos 10 dias subsequentes a respetiva aprovacao
ou ao periodo a que respeitam?'). Importa reter que este dever de
envio abrange igualmente os documentos de prestacao de contas
em forma consolidada (deveres esses infrarreferidos)*?. Para além
disso, devem igualmente ser remetidas informagdes sobre os em-
préstimos contraidos e sobre os ativos expressos em titulos de di-
vida emitidos, nos 10 dias subsequentes ao final de cada trimestre,

e apos a apreciagdo das contas, aqui ja para efeitos de controle dos

19 Assim, art. 78° n. 7, da LFL.

20 A elaboragéo do referido documento pelas autarquias locais €, de momento, levada a efeito nos termos
do Plano Oficial de Contabilidade das Autarquias Locais, aprovado pelo Decreto-Lei 54-A/1999, de 22 de
fevereiro. O referido Plano serd substituido pelo Sistema de Normalizagéo Contabilistica para as Administra-
Goes Publicas (SNC-AP), aprovado pelo Decreto-Lei 192/2015, de 11 de setembro, cuja vigéncia se iniciara
em 1o de janeiro de 2018, face ao disposto no art. 3° do Decreto-Lei 85/2016, de 21 de dezembro, que alte-
rou o art. 18° do Decreto-Lei 192/2015, de 11 de setembro.

21 Em referéncia especificamente aos documentos de prestagcdo de contas das autarquias locais, impor-
ta salientar que, nos termos do art. 76° n. 1, da LFL, estes s&o apreciados pelos seus érgaos deliberativos,
reunidos em sess&o ordinaria durante o més de abril do ano seguinte aquele a que respeitam. De resto, esta
disposi¢ao normativa surge alinhada com o disposto na Lei 75/2013 (“Regime juridico das Autarquias locais”),
particularmente nos seus arts. 11°, n. 2 (Assembleia de freguesia), e 27°, n. 2 (Assembleia municipal). Além
disso, também é pertinente salientar que a regularidade procedimental e formal desses documentos pres-
tacionais ndo se basta com a mera apresentacdo, discussao e votagao pelo érgéo deliberativo legalmente
competente, exigindo-se igualmente que sejam acompanhados de um parecer técnico qualificado e de um
ato de certificacéo, apresentados por um revisor oficial de contas ou por uma sociedade de revisores oficiais
de contas (art. 76°, n. 3 da LFL). Estes ultimos — considerados “auditores” e cujas incumbéncias constam do
art. 77° da LFL — desempenham um papel extremamente relevante no quadro da busca de transparéncia
das finangas municipais, permitindo que elas sejam levadas a pratica de um modo legal e economicamente
sustentado. Em todo o caso, o seu papel € meramente pareceristico, cabendo-lhes somente prerrogativas
de apreciagao, ndo se substituindo aos érgaos Municipio.

22 Cfr.art. 78° n. 1, da LFL.
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(i)

dados sobre a divida publica®. Por fim, ainda neste &mbito, importa
evidenciar as obrigacdes de reporte informativo relacionadas com
o controle das despesas com o pessoal lato sensu, as quais abran-
gem — sempre tendo como destinatario a DGAL — os nimeros re-
lativos a contratos de avenca e de tarefa, admissoes de qualquer ti-
po, aposentacdes, rescisoes e outras formas de cessacdo de vinculo
laboral e fundamentagdo de eventuais aumentos de encargos, que
ndo resultem de atualizagdes salariais, cumprimento de obrigacdes
legais ou transferéncia de competéncias da administragao central®.
Em segundo lugar, importa salientar os deveres que recaem espe-
cificamente sobre as freguesias. Estas, para além dos suprarreferi-
dos deveres informativos respeitantes a despesas com o pessoal,
encontram-se obrigadas a enviar, também a DGAL, as respectivas
contas, nos 30 dias subsequentes a data da sessdao do 6rgao delibe-
rativo em que aquelas contas foram sujeitas a apreciagdo, bem co-
mo os mapas trimestrais das contas, nos 10 dias subsequentes ao

periodo a que respeitam?®.

Foi acima referido que se estd em presenca de verdadeiros deveres ju-

ridicos, e ndo de meras declaragdes de intencdo ou atribui¢do de faculdades ou

poderes discricionarios. Em consonancia com esta ideia, prescrevem-se sangdes

para o eventual incumprimento ao se estabelecer na propria lei que a autarquia

infratora — seja por simples omissao de envio, seja por violacao dos respetivos

prazos — vé retidos 10% do duodécimo de suas transferéncias correntes (sem

prejuizo de outro valor que seja anualmente estabelecido no decreto-lei de exe-

cucdo orcamental). Ainda assim, os montantes em causa s3o repostos no mes

23 Cfr.art. 78° n. 2, da LFL.
24 Cfr. art. 78° n. 5, da LFL.

25 'V, art. 78°, n. 4 ¢, uma vez mais, n. 5.
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seguinte aquele em que a situacdo se encontrar regularizada®. Além disso, e
sem prejuizo dessas consequéncias, a nao aprovacao dos atos de prestag@o de
contas por parte do 6rgdo deliberativo podera implicar a dissolu¢do dos 6rgaos

autarquicos, ou a perda de mandato dos representantes eleitos?.

3.1.2. Informacgao destinada ao Tribunal de Contas

Como se sabe, nos termos do art. 214° da Constitui¢do, o Tribunal de
Contas (TdC) é um verdadeiro 6rgao jurisdicional e configura-se como o 6rgéo
supremo de fiscalizacdo da legalidade das despesas publicas e de julgamento
das contas que a lei mandar submeter-lhe.

No que particularmente concerne ao ambito local, a lei de organizagéo
e processo do TdC (LOPTC) prescreve claramente que as autarquias locais es-
tdo sujeitas a elaboragdo e a prestagdo de contas®® e que tais contas serdo pres-
tadas por anos econdmicos ¢ elaboradas pelos responsaveis da respectiva ge-
réncia (ou, se estes tiverem cessado fungdes, por aqueles que lhes sucederem,
sem prejuizo do dever de reciproca colaboragdo). Em termos temporais, elas
sdo remetidas ao Tribunal até 30 de abril do ano seguinte aquele a que respei-
tam e formalmente serdo elaboradas e documentadas de acordo com as instru-

¢bes aprovadas pelo proprio Tribunal®.

26 Cfr.art. 78°,n.8e9.
27 Cfr. arts. 9°, alinea f, e 8°, n. 1, alinea d, da Lei 27/1996.

28 Cfr.art. 51°, n. 1, alinea m, da LOPTC. Por falta de previsdo no n. 1 do art. 51° da LOPTC, devem con-
siderar-se excluidas daquele dever as entidades que integrem o &mbito subjetivo de aplicagdo da LOPTC
por via da aplicagéo do n. 3 do art. 2°.

29 Assim, art. 52°, n.os 1, 4 e 5, da LOPTC. A Resolugao 4/2001, da 2* Secgao do Tribunal de Contas, de
18 de agosto de 2001, com as alteragdes introduzidas pela Resolugédo 26/2013, do Tribunal de Contas de
21 de novembro, disciplina a organizacdo e a documentacéo das contas das autarquias locais e entidades
equiparadas abrangidas pelo Plano Oficial de Contabilidade das Autarquias Locais (Pocal). Neste contex-
to, importa, ainda, chamar a atencao para a possibilidade de prestacéo de contas por via eletronica, a qual
€ suscetivel de garantir uma prestagdo de contas mais célere, mais econémica e com menores custos am-
bientais. Essa matéria encontra-se disciplinada na Resolugéo 2/2009, 2% Secgéo, de 3 de dezembro (“Pres-
tagdo de contas por via eletronica”) e nas Instrugdes 1/2013, 2% Secgéo (“Organizagao e documentagdo das
contas das empresas locais”).
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Também aqui a inobservancia destas regras de reporte informativo
acarreta consequéncias juridicas desfavoraveis, sendo de destacar duas: em pri-
meiro lugar, o TdC pode aplicar multas®, quer nos casos de falta injustificada de
remessa de contas, quer nos casos de violagdo de prazos (remessa intempestiva),
quer ainda quando essas contas sejam apresentadas “com deficiéncias tais que
impossibilitem ou gravemente dificultem a sua verificagao™!. Tais multas tém
como limite minimo o montante que corresponde a 5 UC e como limite méximo
o correspondente a 40 UC, embora este tltimo limite possa ser reduzido para
metade se as infracdes forem cometidas meramente a titulo de negligéncia®2.

Em segundo lugar, a falta injustificada de remessa das contas dentro
dos prazos legalmente previstos podera determinar a realizagcdo de uma auditoria,
tendo em vista apurar as circunstancias da falta cometida e da eventual omisso
da elaboragfo da conta referida, procedendo-se, se possivel, a reconstituigio e
exame da respetiva gesto financeira para fixagao do débito aos responsaveis®.

Posteriormente, o proprio Tribunal remete as suas decisdes aos res-
petivos orgdos autarquicos, com copia aos membros do governo responsaveis

pelas areas das finangas e das autarquias locais™.
3.2. Informacao nao institucional
Apds a mengao aos deveres de informagao institucional que vincu-

lam os Entes locais e no &mbito dos quais estes remetem dados financeiramen-

te relevantes 8 DGAL e ao TdC, cumpre agora efetuar uma referéncia aos de-

30 Sobre a concreta aplicagao das supramencionadas sangdes, cfr., nomeadamente, as Sentengas da 2%
Seccao do Tribunal de Contas n.os 34/2012 e 36/2013, disponiveis em: http://www.tcontas.pt.

31 Cfr.art. 66° n. 1, alinea a, da LOPTC. Saliente-se que, nos termos da alinea f do mesmo preceito, pode
ainda haver lugar a imposi¢ao de multa quando se verifique a introdugdo nos processos de elementos que
possam induzir o Tribunal a erro nas suas decisdes ou relatorios.

32 Cfr. art. 66° n.os 2 e 3, da LOPTC.
33 Cfr.art. 52°,n. 7, da LOPTC.
34 V.art. 80° da LFL.
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veres ndo institucionais de informagao, assumindo-se esta designacéo por se
estar em presenga de obrigagdes que tém como referente subjetivo os cidaddos
ou as empresas em geral.

De um ponto de vista juridico-normativo, tais deveres identificam-se,
até certo ponto, com as garantias constitucionalmente previstas que assistem
aos administrados como destinatarios das atuagdes publicas, e que, evidente-
mente, ndo poderiam deixar de se refletir na esfera local, pois também o poder
local [rectius: os 6rgdos do poder local] se encontram vinculados aos principios
gerais que vinculam e modelam a atuacdo administrativa.

Nesse quadro, assumem particular relevo, desde logo, os direitos a
notificagdo e a fundamentagéo, assim como os correspondentes deveres®.

Com efeito, e em primeiro lugar, o direito a informagdo materializa-
-se no direito de qualquer administrado ser notificado de todos os atos publicos
que afetem a sua esfera juridica globalmente considerada, ou qualquer dos di-
reitos ou interesses legalmente protegidos que a integram. Tal notifica¢do, em
principio, devera ser individualizada e de acordo com determinada forma legal-
mente prevista (e.g., notificagdo pessoal, por via postal, por via edital ou mes-
mo por via eletrdnica), por aqui se depreendendo que o direito a notificagdo ndo
apenas consubstancia uma exigéncia do direito a informagao, mas igualmente
materializa uma densificagdo dos principios da seguranca juridica e da prote-
¢do da confianga, ndo se concebendo, num Estado de Direito, “atos surpresa”
ou atos com o0s quais o respectivo destinatario nao pode razoavelmente contar.
Por conseguinte, os entes locais que pretendam projetar efeitos (favoraveis ou
desfavoraveis) na esfera juridica dos seus municipes ou fregueses devem in-
forma-los adequadamente, antes de proceder a execugao do ato em questao.

Mas ndo apenas. Além de noticiados, os atos da administragao autar-

quica devem ser notificados adequadamente, o que envolve também a conside-

35 Cfr. art. 268° n. 3, da CRP. V. GOWDER, Paul. The rule of law and equality. cit., 583.
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racdo de requisitos materiais ou de substincia, designadamente por via da sua
adequada fundamentagdo. Esta impde-se que seja oficiosa, clara e completa,
de modo que o sujeito que a recebe possa, de um maneira linear, reconstituir o
iter decisorio que conduziu ao veredito que agora o afeta.

Neste contexto, relevam igualmente os direitos a serem informados
sobre o andamento dos processos em que se seja diretamente interessado, e de
acesso aos arquivos e registros administrativos®®. Particularmente na esfera lo-
cal, e em qualquer dos casos, deve se exigir, por um lado, a apresentacdo formal
de um pedido (por exemplo, por via de requerimento) e, por outro lado, a invo-
cacdo de um interesse legitimo, ndo se admitindo o deferimento de pretensdes
informativas a quem nao demonstre possuir legitimidade. Igualmente impor-
tante ¢ a ideia de que estes direitos a informagao nao sdo absolutos, pois cedem
perante outros direitos ou interesses constitucionalmente relevantes e protegi-
dos, nomeadamente quando se esteja em presenca de matérias protegidas por
deveres legais de sigilo ou outras atribui¢des funcionais que se materializam
em tarefas de maior preméncia.

Em termos praticos, significara tal que ndo basta a mera pretensao de
informagao, ou o simples desejo de ser informado, para investir o 6rgao ptblico
autarquico no dever concreto e especifico de informar, sob pena de se transfor-
ma-lo num repositorio de pedidos, desabafos ou queixumes, desviando-o das
suas incumbéncias prioritarias em termos de prossecu¢do do Interesse publico
e de satisfacao das necessidades coletivas das respectivas populagdes. Por ou-
tras palavras: as exigéncias desmedidas e infundadas de accountability fazem
incorrer os atores em burocracia e funcionalismo estéril, colocando-os a traba-
lhar mais para o sistema —respondendo a requerimentos, cartas ou e-mails, aten-

dendo telefonemas etc. — e menos para a prossecugdo do interesse publico®’.

36 V.art.268°, n. 1e2,daCRP.

37 Cifr., a proposito, PHILP, Mark. Access, accountability and authority: Corruption and the democratic pro-
cess. In: Crime, Law & Social Change, 36, 2001, 362.
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4.0 DEVER DE CONSOLIDACAO DE CONTAS

Por fim, no desenvolvimento expositivo, a que nos propusemos, cum-
pre efetuar uma referéncia, ainda que breve, a um dever conexo com os deve-
res de prestar informagdo, mas que, ainda assim, assume uma importancia de
tal modo significativa que justifica uma mencao apartada.

Trata-se do dever de consolidagdo de contas.

Em termos simples, pode dizer-se que tal dever ganha corpo por via
da imposi¢do de agregacao de contas quando se estd em presenca de um Ente
local composto, o que, para estes efeitos, acontece nas situagoes de “grupo au-
tarquico”. Vale isto por dizer que em tais situagdes as contas devem ser apre-
sentadas de modo englobado para todo o agregado — essas contas “constituem
um todo” —, sem prejuizo da apresentagdo individualizada por cada parte in-
tegrante®®. A consolidagdo de contas corresponde, portanto, a um mecanismo
através do qual se procura agregar a informacdo financeira respeitante as va-
rias entidades que integram o “grupo autarquico”, como se de uma unica enti-
dade se tratasse.

No contexto em analise, e nos termos da lei*, um grupo autarquico
sera composto por um Municipio, uma entidade intermunicipal ou uma entida-
de associativa municipal e pelas entidades por estes controladas, de forma di-
reta ou indireta. De modo a evitar espagos de indefini¢do aplicativa, o proprio
legislador densifica o conceito de “controle”, ao afirmar que este “corresponde
ao poder de gerir as politicas financeiras e operacionais de uma outra entidade
a fim de beneficiar das suas atividades”. Isso acontecera (ou podera acontecer),

de modo resumido e simplista, quando se estiver em presenga, por exemplo, de

38 V.art. 75°,n.1e7,dalLFL.

39 V.art. 75° n. 3 e ss. da LFL. Nos termos do art. 7° do Decreto-Lei 192/2015, de 11 de setembro, que
aprova o SNC-AP, “no caso da administracéo local, o perimetro de consolidagao é composto pelo conjunto
de entidades incluidas neste subsetor nas Ultimas contas setoriais publicadas pela autoridade estatistica na-
cional, em cumprimento do Sistema Europeu de Contas Nacionais e Regionais”.
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servigos municipalizados e intermunicipalizados, de entidades de natureza em-
presarial*, ou de quaisquer outras entidades relativamente as quais um Ente
local detenha “fatores de controle”, como sejam a detengdo da maioria do ca-
pital ou dos direitos de voto, o poder de homologagdo dos estatutos ou do re-
gulamento interno, a faculdade de designar, homologar a designagdo ou des-
tituir a maioria dos membros dos 6rgdos de gestdo, a suscetibilidade de vetar
o orgamento ou de assumir subsidiariamente responsabilidade pelos passivos.

Os documentos de prestag@o de contas consolidados sdo elaborados
e aprovados pelos orgdos executivos de modo a serem submetidos a apreciagdo
dos orgdos deliberativos durante a sessdo ordinaria do més de junho do ano se-
guinte aquele a que respeitam®!.

Como se compreende, este dever de consolidagdo assume uma im-
portancia incontornavel no quadro das imposic¢des de prestagao de contas. Sem
ele, arealidade financeira municipal ndo podera ser avaliada em termos globais
e integrados, mas sempre de forma parcial e desintegrada.

A consolidacdo de contas — que ndo dispensa a prestagdo de contas
individuais — procura contrariar o fenémeno da fragmentag@o de informagao fi-
nanceira que se associa a criagao de distintos centros de imputagdo, o que, por
natureza, prejudica a realizagdo de uma avaliacdo integrada do conjunto de ati-
vidades desenvolvidas pelas entidades que constituem o “grupo autarquico”.
S¢6 através da consolidag@o das contas individualmente elaboradas pelas refe-
ridas entidades sera possivel obter uma representacado financeira e contabilisti-

ca adequada da atividade financeira municipal, nomeadamente tendo em con-

40 No caso das empresas locais, uma vez que estas se encontram sujeitas ao regime do Sistema de Nor-
malizagao Contabilistica (SNC), e os Municipios se encontram sujeitos ao Plano Oficial de Contabilidade das
Autarquias Locais (Pocal), resulta dificultado o cumprimento deste dever de consolidagéo. Para mais desen-
volvimentos sobre a questao, cfr. SILVA, Anténio Costa e. O Tribunal de Contas e as Autarquias Locais. AE-
DRL, Braga, 2015, 93, e seguintes. Um dos propdsitos subjacentes a aprovagao do SNC-AP corresponde,
precisamente, ao objetivo de promover a uniformizagéo dos procedimentos contabilisticos e aumentar a fia-
bilidade da consolidagdo de contas — cfr. o predmbulo do citado diploma.

41 Assim, art. 76°, n. 2, da LFL.
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sideracdo os diversos segmentos institucionais através dos quais ela se realiza,
bem como a respectiva contribui¢ao para a realizagao do interesse publico local
e para a formacdo da situagdo financeira local, mormente ao nivel da formagao
da receita, da despesa e do endividamento. A consolidagdo financeira, nestes
termos compreendidos, ndo so6 serd suscetivel de influenciar positivamente a
gestao dos recursos financeiros locais, enquadrando-os numa logica de grupo,
como também contribui diretamente para o incremento dos niveis de transpa-
réncia associados a essa gestao.

De resto, a consolidag@o induz mesmo uma maior confianga nas con-
tas que representa, podendo ser determinante ao nivel da capacidade de finan-
ciamento da autarquia, uma vez que as entidades financiadoras estardo em me-

lhores condigdes de calcular o risco associado ao financiamento a conceder.
5.CONCLUSAO

Ora, a partir da exposi¢ao precedente, que conclusodes € possivel ex-
trair?

Como se disse logo a inicio, um ordenamento que se queira qualifi-
car como “Estado de Direito e Democratico” ndo se pode bastar com forma-
lismos legais e eleitorais, devendo assumir-se como um referencial de transpa-
réncia e de prestacdo de contas. Na verdade, pouco valioso sera, por exemplo,
encontrar-se eleito na decorréncia de um ato eleitoral valido e praticar todos os
atos publicos de acordo com a lei formal se, simultaneamente, ndo existir in-
formacdo clara sobre a origem, a existéncia e o contetido desses atos publicos,
principalmente os de cunho financeiro e nos quais a utilizagdo dos dinheiros
publicos ¢ pressuposta.

No que especificamente diz respeito ao sistema financeiro local por-
tugués, € possivel afirmar-se que existe um quadro legal minimamente ade-
quado, que prevé distintos modos, instrumentos e mecanismos de prestagao de

contas, seja numa Otica geral e abstrata, seja numa 6tica individual e concreta.
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E tal quadro ¢ perentorio no que concerne a juridicidade dos deveres que dele
decorrem, prescrevendo-se consequéncias gravosas € sangoes para os infrato-
res, que vao desde a retencao dos devidos duodécimos a aplicagdo de multas.

Porém, o problema reside ndo na existéncia do quadro legal, mas na
sua operacionalidade. Na verdade, a sindicancia da prestagao de contas revela-
-se de dificil execucdo, atenta as limitacdes materiais e pessoais dos orgaos de
controlo juridico (administrativos e jurisdicionais), bastando pensar que, entre
Municipios, Freguesias e entidades com eles relacionadas, se contam larguis-
simas centenas de sujeitos a controlar, investigar e analisar.

Além disso, por vezes, entre a previsdo normativa e a sua efetivacao,
medeia uma consideravel distancia — basta pensar na frequente insuficiéncia da
informagdo prestada pelas entidades publicas locais, seja por ligeireza (orga-
mentos transfigurados em meros quadros-resumo), seja por tecnicidade e opa-
cidade dela, mediante a utilizagdo de uma linguagem pouco compreensivel por
um normal destinatario. Existe, enfim, défice de concretizagdo. Afinal, um mal

que ndo ¢ exclusivo deste segmento juridico.
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A REGULAMENTACAO
DA LEI ANTICORRUPCAO
NOS MUNICIPIOS

Filipe Madsen Etges'
Rafaela Agliardi Ribeiro?

RESUMO: O tema do controle da corrupcao estd em alta no Brasil,
contando com uma série de escandalos que maculam politicos e instituigdes,
tanto publicas como privadas. No sentido de aprimoramento do microssistema
legal de combate, editou-se, em 2013, a Lei 12.846, conhecida como Lei Anti-
corrupgao, permitindo que empresas fossem punidas por atos corruptivos, além
de prever mecanismos como o acordo de leniéncia e estimulo a compliance em-
presarial. Ocorre que a Unido regulamentou a legislagdo por decreto e passou

a estimular os Municipios, por meio de sua Controladoria-Geral, a fazerem o

1 Professor na Universidade de Santa Cruz do Sul (Unisc). Mestre em Constitucionalismo Contemporaneo
pela Unisc, especialista em Direito do Estado e graduado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS), consultor legislativo na Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Coordenador do
Grupo de Pesquisa em Gestdo Publica Municipal na Unisc (Campus Capéao da Canoa). Enderego eletroni-
co: filipe_etges@al.rs.gov.br.

2 Graduanda do Curso de Direito e membro do Grupo de Pesquisa em Gestéo Publica Municipal na Unisc
(Campus Capéo da Canoa). Endereco Eletronico: rafa.agliardi@hotmail.com.
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mesmo. Tal situacdo ocasionou certa duvida juridica quanto a autoaplicabili-
dade da lei e uma hesitagdo dos gestores municipais em aplica-la. Com isso se
fez presente, como pano de fundo, uma anélise do fendmeno da corrup¢ao em
nossa cultura, verificada desde os tempos coloniais, heranga de nossa coloni-
zagao portuguesa, que trouxe consigo tragos de patrimonialismo, clientelismo,
coronelismo e uma apatia da sociedade em relag@o ao trato descontrolado da
coisa publica. A seguir, foram analisadas as ferramentas acrescidas ao espectro
normativo nacional pela Lei Anticorrupgdo e, finalmente, o cotejo de seu texto
em relagd@o a necessidade de edi¢do de decreto regulamentar municipal, a fim
de cumprir suas disposi¢cdes. Concluiu-se que a Lei 12.846/2013 tem grande
densidade normativa, com espago para complementacdo muito restrito, € que
ndo existe a necessidade de regulamentagéo pelo Poder Executivo municipal
para garantir-lhe cumprimento. Do contrario, tal situagao pode criar falsa im-
pressdo de que a ndo regulamentagdo permite aos gestores municipais eximi-

rem-se de aplicar as puni¢des nela previstas.
1. NOTAS INTRODUTORIAS

A Lei 12.846/2013, popularmente conhecida como Lei Anticorrup-
¢do, permitiu a responsabilizagdo de pessoas juridicas por atos lesivos contra o
erario publico, ampliando o sistema de combate a corrupcao até entdo existente.
Anteriormente a edi¢ao da lei, os atos corruptivos ficavam adstritos a respon-
sabilizagdo subjetiva do agente publico, dificultando o ressarcimento do erario
e o combate eficaz do fendmeno. Entretanto, passados cinco anos da sua edi-
¢do, ainda pairam algumas incertezas, especialmente quanto a necessidade de
regulamentagdo desta pelos Entes municipais, com intuito de lhe assegurar efi-

cacia plena e seguranga juridica.



144 VI Revista Juridica

Com isto, o presente trabalho se propde a analisar a questdo, tempo-
ralmente, no periodo pds-promulgacdo da Lei 12.846/2013, abarcando a (des)
necessidade de regulamentacdo da referida norma pelos Municipios brasilei-
ros. Como contextualizagdo do tema da corrupgao optou-se por abordagem pa-
noramica de aspectos escolhidos, como patrimonialismo, coronelismo e apatia
civica do nacional, oriundos do periodo colonial brasileiro.

Com isso, pretende-se indagar se a Lei Anticorrupgao, que dispds so-
bre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela prati-
ca de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, necessita de
regulamentacgao local para ter eficacia ou se sua auséncia impede que os Muni-
cipios punam as empresas envolvidas em atos contra a administracao publica.

Para auxiliar a responder a questdo, sera importante compreender co-
mo alguns aspectos da formacao historica e social do Brasil tornaram tao signifi-
cativa a constante atualiza¢do do microssistema legal e institucional de combate
a corrupgao. Sera também imprescindivel analisar os instrumentos trazidos ao
arcabouco juridico brasileiro pela Lei 12.846/2013 ¢ suas implica¢des na cul-
tura corruptiva nacional.

A problematica apresentada demonstra relevancia social a partir da
necessidade de protecdo da moralidade nos ambitos internacional e nacional.
Assim como a apresentagdo de medidas aptas a refrear a corrupgao sdo de ex-
trema importancia no contexto sociopolitico brasileiro.

Ademais, a discussdo a respeito da regulamentacao da lei em ambi-
to municipal é quase inexistente, verificando-se a necessidade de aprofundar o
debate acerca da regulamentagdo municipal da Lei Anticorrupgao para que se
efetive a sua aplicagdo nas esferas do poder publico municipal. Para alcancar
0s objetivos tragados, optou-se pela pesquisa bibliografica e exploratoria, por
meio da consulta de documentagdo indireta, com fontes secundarias, tais co-
mo publicagdes avulsas, jornais, revistas especializadas, livros e periddicos de

jurisprudéncias. Também foi utilizada a legislagdo nacional como fonte direta.
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2.0 CONTEXTO HISTORICO E SOCIAL POR TRAS DO FENOMENO
CORRUPTIVO

O panorama atual brasileiro, em relagdo aos vinculos espurios de po-
liticos e empresariado em conluio para lesar o erario publico, nos remete a um
quadro de profundo descrédito nas institui¢des. Uma série de escandalos envol-
vendo agentes publicos e privados dos mais altos escaldes nacionais promove
a deslegitimacao daqueles que conduzem a democracia e tem colocado em pe-
rigo o proprio sistema democratico. A crise de legitimacao dos representantes
politicos no Brasil, claramente demonstrada pelas manifestagdes ocorridas na
metade do ano de 2013, ja é apontada desde os anos 1990 em relagdo aos pai-
ses-membros da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Economi-
co (OCDE). Tal conjuntura ocasiona um declive na credibilidade dos governos
e as correspondentes consequéncias negativas em termos de legitimidade pro-
pria e das instituicdes (BAUTISTA, 2011, p. 6). Segundo Abramo (2007), pes-
quisas apontaram que, nas elei¢cdes de 2006, mais de 8,3 milhdes de eleitores
brasileiros receberam oferta de dinheiro, bens ou vantagens em troca de voto.

Nesse sentido, nos cabe indagar: como chegamos a esse ponto como
pais? Segundo alguns autores, tal cultura corruptiva, que desemboca na conhe-
cida Operagdo Lava-Jato, e que enseja o aprimoramento do microssistema le-
gal de controle da corrupgdo, tem suas raizes na formagao politico-cultural bra-
sileira desde sua época colonial.

A cultura herdada durante o processo colonizador, tipicamente pa-
triarcal, de um manifesto descaso com os assuntos relativos a esfera publica
por parte da populagao pode ser apontada como um dos fatores de influéncia na
corrupgao percebida na sociedade brasileira atualmente. Conforme indica Sér-
gio Buarque de Holanda, em Raizes do Brasil, esse “homem cordial” brasileiro
que refletia na “extrema dificuldade do padrao médio de individuo nacional em

tratar seus pares de forma impessoal e formal” trazia os lagos de pessoalidade
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— proprios do ambiente familiar — da esfera privada para a esfera publica (SIL-
VEIRA, 2006, p. 210). Para esse homem cordial, reflexo da cultura do cida-
dao nacional, o Estado nada mais era do que uma ampliagdo do circulo familiar.

Para além dessa apatia e de notorias caréncias educacionais que as-
solavam (e ainda assolam) a populagao brasileira, havia um descompasso en-
tre nossa fragilidade social e o sistema burocratico implantado no Brasil desde
a vinda da coroa portuguesa para o pais. Tal situagdo se percebe, inclusive, pe-

lo sistema politico adotado no periodo imperial:

O artificialismo das institui¢des do Império provinha de uma cir-
cunstincia invencivel. E que o Brasil adotou, em 1824, o siste-
ma politico (representativo liberal) mais avancado do Ocidente,
proprio de nagdes ja urbanizadas e de industrializagdo ja inicia-
da, que possuem um eleitorado razoavelmente independente. O
Brasil, porém, era um pais arcaico, eminentemente rural, nao
urbanizado, de eleitorado fraquissimo, praticamente inexisten-
te. Assim ndo ¢é de surpreender a cronica dificuldade de funcio-
namento do sistema representativo, que levava, muitas vezes, o
Imperador a suprir, de cima para baixo, a inexisténcia do eleito-
rado (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 34).

Assim, a construgao civica nacional é acompanhada por deficiéncias
de conduta oriundas do patriarcalismo, somadas a um eleitorado fragil, que tor-
nava o sistema de representacdo politica praticamente uma fic¢do. Seguindo na
mesma linha de raciocinio, Oliveira Viana (1982, p. 377-390) aponta, em O Cla
Politico, que nossa cultura corruptiva pode estar relacionada com a constituigdo
comunitaria da populagao brasileira, que basicamente foi gerida pela metrépole
portuguesa —uma vontade de Estado — e ndo a partir da livre agregacao do povo.

Viana (1982) segue sua teoria descrevendo que a criagdo de nossos
nacionais se devia a reunido de grupos de “moradores dispersos”, sendo que
estes eram forgosamente agrupados em vilas, criando microrregides populacio-

nais sem um vinculo mais préximo que os unisse, salvo o pesado mando do go-
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vernador. Com isso, a populacao brasileira “tendeu a se voltar submissamente
para comunidades restritas, quase sempre circunscritas ao ambiente familiar,
fatores que foram propicios para que estas células humanas se constituissem
como povos extremamente individualistas, isolados da vida coletiva”. Como
consequéncia, as células familiares dominantes formaram o cla eleitoral, géne-
se de nossos partidos politicos, enquanto a populacdo em geral ndo construiu
um senso comunitario, coletivo.

Tal situago pode explicar a dificuldade dos politicos atuais em gerir a
coisa publica de maneira impessoal, deixando de lado seus interesses pessoais,
familiares e de apadrinhados politicos, ainda mais se essa realidade ¢ acompa-
nhada pela apatia popular e a tendéncia de tudo esperar da autoridade, de for-
te conotagdo patriarcal.

Lacca (2005, p. 59) amplia a tese advinda da deformacgao cultural ba-
seada no patriarcalismo e na fraca formagao cidada brasileira para adentrar no
lado subjetivo da corrupgdo, pois, para ele, o desvio de conduta que acarreta
o0 ato ilegal tem ligacdo a uma tendéncia da moral humana. A inclinagdo para
atos corruptivos seria inerente a condi¢ao de ser humano, sendo a moral “algo
a se adquirir”. Além disso, a corrupcao afetaria um bem fundamentalmente co-
letivo, cuja abstracdo e vagueza sdo propicias para que ndo impliquem remor-
s0s no coragdo do corrupto.

No entanto, elementos objetivos — como o patriarcalismo e fragilidade
institucional —, bem como fatores subjetivos — como uma tendéncia humana aos
desvios ou a aceitagdo da corrup¢do como algo natural na sociedade, que ndo
se pode extirpar — sdo ainda insuficientes para explicar o fendmeno da cultura
de corrupg@o. Também o patrimonialismo € apontado como fator de influéncia.

A transferéncia do aparato burocratico portugués durante o processo
de colonizagdo brasileiro trouxe consigo uma forte relagdo de propriedade dos

bens publicos em relagdo aqueles detentores do poder politico. Assim,
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Em se tratando do estudo desse momento da historia brasilei-
ra, pode-se, em virtude da analise realizada de Weber, sugerir
a leitura de que, por “patrimonial”, se compreende um Estado
nao s6 composto por um quadro administrativo pessoal do rei,
como também um Estado cujas fungdes e cujos beneficios sdo
apropriados de forma privada pelo rei e seus quadros. Essa ca-
racteristica do Estado portugués, nesse momento especifico da
historia brasileira, é significativa, pois indica como o proces-
so de colonizagdo vai se desenvolver, no sentido de beneficiar
os interesses dos setores ligados a Coroa portuguesa, por meio
de “rela¢des patrimoniais” (PORTELA JUNIOR, 2012, p. 19).

Silveira (2006, p. 207) aponta que a ideia de patrimonialismo, que
vem plasmada na conduta institucional brasileira, se amolda a definigdo webe-
riana de dominagdo com base em um direito pessoal, de natureza consuetudi-
naria. Tem-se ai um indicativo da génese de nosso problema com a corrupgao,
uma vez que esse patrimonialismo, como exercicio da dominag@o por uma au-
toridade, se legitima pela tradigdo cujas caracteristicas principais repousam no
poder individual do governante que, amparado por seu aparato administrativo,
recrutado com base em critérios unicamente pessoais, exerce o poder politico
sob um determinado territorio.

Aprofundando o debate sobre o patrimonialismo, Raimundo Fao-
ro, em Os Donos do Poder, explica as mazelas do Estado e da nagao brasileira
com base em nossa formagao historica, na estrutura patrimonialista herdada do
colonialismo portugués, uma vez que, historicamente, o sistema administrati-
vo lusitano ndo diferenciava as terras e o tesouro da Corte Real do patrimoénio
privado do governante. Além disso, apontava um estamento burocratico, for-
mado por uma elite politica em que “o distanciamento do Estado dos interes-
ses da nagdo reflete o distanciamento do estamento dos interesses do restante
da sociedade” (CAMPANTE, 2003, p. 155).

Com esse viés patrimonialista, o gestor de outrora desconhecia o li-

mite entre o publico e o privado, bem como a diferenga entre seu patrimonio e
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0 patrimonio publico, uma vez que a administragdo obedecia apenas ao seu li-
vre arbitrio e ndo a critérios objetivos, fixados em normas impessoais e abstra-
tas (SILVEIRA, 2006, p. 207).

Assim, a construgdo patrimonialista do Estado brasileiro, plasmada
pela influéncia do Estado portugués, que confundia publico e privado dentro da
normalidade institucional, nos traz consequéncias perniciosas até os dias atuais.

Por ultimo, ¢ importante apontar um fenomeno tipicamente brasilei-
ro chamado “coronelismo”. A existéncia do coronelismo no Brasil ainda pode
ser percebida em locais mais remotos e suas praticas reproduzidas com mais
ou menos intensidade por toda a sociedade politica brasileira. Colussi (1996,

p- 18) conceitua o fendmeno e suas implicagdes aduzindo que

O coronelismo, visto como fendmeno politico e social, foi ex-
pressdo de uma sociedade predominantemente rural e que abran-
gia a maioria dos municipios brasileiros. O poder privado forta-
lecia-se em consequéncia do isolamento, do atraso econdmico e
da falta de comunicag@o dessas localidades com os centros mais
desenvolvidos. O tinico contato das populagdes com o aparelho
do Estado dava-se em periodos de eleigdes, quando o voto sig-
nificava a possibilidade de obtencdo de favores ou de alguma
melhoria material.

Desse modo, o controle da sociedade local imposto pelos coronéis,
donos do poder, conduzia ao clientelismo, que se apresenta, conforme Santin
(2007, p. 73), como a “troca de favores entre detentores do poder politico e al-
guns eleitores, os quais realizam relagdes particularisticas de trocas de interesses
comuns”. Ademais, aponta seus tracos baseados no personalismo, por meio de
relagdes politicas eminentemente pessoais que comprometem o interesse publi-
co e a distribui¢do social dos recursos do pais para atender a interesses privados.

Logo, a pratica coronelista e clientelista acompanha a escolha dos re-

presentantes da populag@o atualmente, sendo fator preponderante para a ocor-
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réncia de praticas corruptivas, uma vez que essa troca de favores quase sempre
se da na base de vantagens auferidas sobre o patrimoénio publico, em detrimen-
to do interesse coletivo.

Esse breve e ndo exaustivo panorama acerca das causas historico-
-politico-institucionais da corrupc¢ao nos ajuda a tentar entender o fendmeno,
mas nao esgota sua analise. Para ampliar essa percep¢ao temos que, conforme
aponta Leal (2013, p. 14-15), a corrupcdo ndo se atrela somente a ganhos fi-
nanceiros, mas apresenta miltiplas faces e uma capacidade infinita de expansdo
nas redes de relagdes sociais e institucionais, publicas e privadas do cotidiano,
nao sendo possivel diferenciar a corrupgao para ganhos publicos ou privados
ou aquela que agrega ganho monetario daquela que ndo repercute financeira-
mente. Além disso, a corrup¢ao, tendo aspectos econdmicos ou nao, destroi ou
impede direitos fundamentais como a dignidade humana, o direito a igualda-
de e a vida, entre outros.

E importante destacar que as condigdes sociais também possuem re-
lagdes diretas com a corrupgdo, uma vez que, conforme Lacca (2005, p. 67),
a pobreza, associada a marginalizacao e a falta de educacao representam, para
0s propositos do corrupto, a maior riqueza. Dada a ignorancia do povo em ge-
ral, em especial sobre a burocracia estatal, os corruptos tém aproveitado para
desviar fundos publicos e lesar o erario por meio do recebimento de comissdes,
fraude as licitagdes, venda e utilizagdo de informagao privilegiada, entre outras
praticas. O autor aponta ainda o excesso de discricionariedade na decisdo pu-
blica, especialmente associado a falta de clareza da lei e de transparéncia dos
atos publicos, bem como a reparti¢do de cargos publicos por critérios impes-
soais. Também a impunidade opera como fator de contaminag@o e de quebra
de confianga de toda a cadeia do servigo publico. Nesse contexto, os empresa-
rios, longe de pressionar por maior objetividade e imparcialidade nas relacdes
entre os poderes econdmicos e politicos, preferiam buscar o “contato” que lhes
poderia render vantagens em privilégios, mediante o pagamento de propinas
(LACCA, 2005, p. 75-78).
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E com esse “gancho” propiciado por Lacca que inserimos o enfren-
tamento dessa relacdo entre poder publico e empresariado quando lesiva ao in-
teresse publico, o que se propde a evitar a Lei Anticorrupcao. Essa legislagao
permite, de forma inédita, a responsabilizagdo de forma objetiva das pessoas

juridicas de direito privado envolvidas em atos de corrupgao.

3. AS IMPLICACOES DA LEI 12.846/2013 NO COMBATE A
CORRUPCAO

A Lei 12.846/2013, de 1° de agosto de 2013, dispde sobre a respon-
sabilidade objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas por atos contra
a administragdo publica, tanto nacional quanto estrangeira. Para Pietro (2018,
p- 1039):

A Lei Anticorrupgao amplia a responsabiliza¢do nas esferas ad-
ministrativa e civil, na medida em que alcanga as pessoas juri-
dicas, inclusive as que resultarem de alteragao contratual, trans-
formagdo, incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria (art. 4°); e
alcanga também os respectivos dirigentes, com previsao expres-
sa da desconsideracdo da personalidade juridica (arts. 3° e 14).

Ademais, a referida lei tem por objetivo sanar a lacuna existente no
ordenamento juridico a respeito da responsabilizagdo das pessoas juridicas que
praticam atos lesivos a administra¢do publica, especialmente atos de corrupcao
e fraude em licitagdes e contratos administrativos. Ressalta-se que, até a cria-
¢do deste dispositivo, ndo havia legislacdo especifica que tratasse da responsa-
biliza¢@o das pessoas juridicas (CAMPOS, 2014, p. 163).

Destaca-se que, por tratar de responsabiliza¢@o objetiva, as san¢des
administrativas e civeis serdo aplicadas as pessoas juridicas independentemen-
te de dolo ou culpa, bastando que seja comprovada a pratica de ato lesivo tipi-
ficado na Lei Anticorrupgdo (OLIVEIRA; NEVES, 2014, p. 11). Segundo Ca-



152 VI Revista Juridica

panema (2014, p. 20), a responsabilizagdo objetiva busca punir diretamente as
empresas, bastando que se comprove a ocorréncia de pelo menos um dos atos
lesivos previstos no art. 5° da Lei Anticorrup¢ao e que tais atos sejam cometi-
dos em interesse ou beneficio da pessoa juridica.

Dessa forma, verifica-se que a responsabilidade objetiva surge como
forma de garantir a efetividade da aplicacdo das sangdes as pessoas juridicas,
evitando assim a alega¢do de que nao houve culpa ou dolo por parte da empre-
sa ou que foi terceiro quem deu causa a infragdo. Ainda, salienta-se que a res-
ponsabilizagdo da empresa independe da responsabilizac@o dos seus dirigentes
e administradores, de acordo com o art. 3° da Lei 12.846/2013.

Os atos lesivos a administragdo publica sdo aqueles que atentam con-
tra o patrimdnio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da adminis-
tragdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Bra-
sil, conforme tipifica¢@o contida no art. 5° da Lei 12.846/2013. Nesse sentido,
necessario acentuar que, conforme elucida Pena (2013), ndo se passou a con-
siderar ilicito ato que anteriormente era permitido e praticado pelas empresas;
a modificacdo foi que a pessoa juridica passou a ser punida em razdo de qual-
quer ato praticado em seu beneficio, por qualquer empregado ou representan-
te, ainda que ndo tenha concorrido ou concordado.

Outrossim, as sangdes administrativas decorrentes da pratica de atos
lesivos estdo previstas no art. 6° da referida lei, podendo ser aplicadas isolada
ou cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto, com a
gravidade e a natureza da infracdo, e sem prejuizo do dever de reparagao inte-
gral do dano. Admite-se a aplicagdo de multa que pode variar de 0,1% a 20%
do faturamento bruto da pessoa juridica no tltimo exercicio ao da instaurago
do processo administrativo, excluidos os tributos, e da publicacdo extraordina-
ria da decisdo condenatoria. No caso de ndo ser possivel utilizar o critério do
valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$ 6 mil aR$ 60
milhdes, conforme previsto no § 4° do art. 6° da Lei 12.846/2013.
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Nesse viés, necessario evidenciar que ha um ponto indefinido no to-
cante a destinag@o dos valores arrecadados pelas multas pagas. A Lei Anticor-
rup¢do nao aponta de modo preciso o destinatario dos valores arrecadados,
apenas estabelece que sejam preferencialmente destinados aos 6rgaos ou enti-
dades publicas lesadas (art. 24 da Lei 12.846/2013). Destarte, cabera a autori-
dade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario determinar no caso concreto o receptor da multa arrecadada (CAM-
POS, 2014, p. 170).

Em seu art. 7°, a Lei Anticorrup¢ao estabelece os parametros que de-
verdo ser considerados para a aplicagdo das san¢des administrativas, de modo
a garantir que a san¢ao aplicada seja adequada ao caso concreto. Merece desta-
que o seu inc. VIII, o qual enuncia que a existéncia de mecanismos e procedi-
mentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularida-
des e a aplicacgdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa
juridica serdo levadas em consideragdo no momento da aplicacdo das sangoes.

Trata-se de uma “atenuante” que surge com o propoésito de que as
empresas ligadas a administragdo publica elaborem o programa de complian-
ce, definido como “ato de cumprir, de estar em conformidade e executar regu-
lamentos internos e externos, impostos as atividades da institui¢ao, buscando
mitigar o risco atrelado a reputagdo e ao regulatorio/legal” (MANZI, 2008, p.
15). O programa de compliance ¢ um avango direcionado a ética e a transpa-
réncia das relagdes negociais entre a administragdo publica e o setor privado,
tendo em vista que permite as empresas adotarem instrumentos que entendam
adequados ¢ eficientes na prevencao e repressao de desvios de conduta interna
da corporagao e de atos de corrupgdo lesivos a administragdo publica (CAM-
POS, 2014, p. 174).

Relevante mencionar que os pardmetros de avaliacdo de mecanismos
e procedimentos relativos ao compliance devem ser estabelecidos por regula-
mento expedido pelo Poder Executivo federal, de acordo com o paragrafo uni-
co do art. 7° da Lei 12.846/2013.
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O processo administrativo sera instaurado e julgado pela autoridade
maxima de cada 6rgao ou entidades dos poderes Executivo, Legislativo e Judi-
ciario. Sera conduzido por comissao composta por dois ou mais servidores es-
taveis, admitindo-se a desconsideracao da personalidade juridica quando con-
figurado abuso de poder, observados o contraditorio e a ampla defesa (arts. 8°,
10 e 14 da Lei 12.846/2013).

Em relagdo ao acordo de leniéncia previsto no art. 16 da Lei Anticor-
rupcao, o qual se assemelha ao instituto de delagdo premiada prevista no Direi-
to Processual Penal, verifica-se que se trata de acordo celebrado entre a autori-
dade méaxima de cada 6rgdo e as pessoas juridicas responsaveis pela pratica de
atos lesivos. Tem por objetivo permitir que a pessoa juridica infratora colabore
na investigagdo de ilicitos administrativos ou penais, favorecendo, a um tem-
po, o interesse publico na investigagdo das infra¢des, resultando na descoberta
de outros envolvidos no ilicito e no alcance de informagdes e documentos que
corroborem a infrag@o apurada, e o interesse do proprio infrator na obtencao da
extingdo da punibilidade ou reducdo da pena aplicavel (PIETRO, 2018, p. 1047).

Do ponto de vista juridico, assim conceitua-se acordo de leniéncia:

E o ato administrativo bilateral e discricionario, firmado entre
a autoridade competente nacional ou legitima a defender a ad-
ministragdo publica estrangeira, em razdo de proposta formu-
lada em primeiro lugar pela pessoa juridica envolvida em atos
lesivos & administragdo publica, definidos ou apontados na Lei
n° 12.846/2013, mediante o compromisso de efetiva coopera-
¢do na identificacdo dos demais envolvidos e da obtengao céle-
re de informagdes e documentos indispensaveis a apuragao da
verdade nas fases de investigagdo e do processo administrativo
(CAMBI et al., 2014).

Os beneficios previstos no art. 16 da Lei 12.846/2013 abrangem a
isencdo de sangdes administrativa (publicacao extraordinaria de sentenga con-

denatoéria) e judicial (proibigdo temporaria de receber beneficios econdmicos
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do poder publico), além de reduzir a multa aplicavel no processo administrati-
vo, com o escopo de combater a corrupgao na esfera publica e preservar a leal
concorréncia entre as pessoas juridicas privadas.

Ademais, a Lei Anticorrupgdo em seu art. 17 define que a adminis-
tragdo publica também podera celebrar acordo de leniéncia pela pratica de ili-
citos previstos na Lei 8.666/1993, com vistas a isenc¢ao ou a atenuacao das san-
¢Oes administrativas em seus arts. 86 a 88. Todavia, de acordo com Machado
(2014, p. 133), permitir a celebracdo de acordo de leniéncia na Lei de Licita-
¢oes € abranger as penas de suspensdo, impedimento e declaragio de inidonei-
dade, cuja razao de ser ¢ bastante diversa das penas de multa ou adverténcia.

De outro modo, salienta-se que o acordo de leniéncia nao interferira
no dever de reparar integralmente os danos causados. Assim como abrandara
apenas as penalidades a serem impostas a pessoa juridica, ou seja, ndo ha qual-
quer beneficio previsto para as pessoas fisicas que cometem o ilicito.

A vista disso, verifica-se que da mesma forma que o acordo trara van-
tagens a pessoa juridica, também trara consequéncias gravosas as pessoas fi-
sicas envolvidas nos atos ilicitos, pois quanto mais colaborar o delator, maior
sera sua implicagdo na esfera criminal. A Lei 12.846/2013 ndo prevé exten-
sd0 dos beneficios concedidos as pessoas juridicas para os delatores (MAGA-
LHAES, 2013, p. 35).

No tocante a responsabilizacdo judicial, ressalta-se que a pessoa ju-
ridica podera ser responsabilizada tanto na esfera administrativa quanto na es-
fera judicial, sem que caracterize bis in idem, tendo em vista a independéncia
das instancias administrativa e judicial. Destarte, o art. 19 da Lei Anticorrup-
¢do traz uma série de sangdes que somente serdo aplicadas na esfera judicial,
merecendo destaque a possibilidade de dissolu¢ao compulsdria da pessoa juri-
dica prevista no inc. Il do referido artigo.

Outrossim, sao partes legitimas para interpor a a¢ao de responsabili-

zacao judicial a Unido, os Estados membros, o Distrito Federal e os Municipios,
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por meio das respectivas Advocacias Publicas ou de 6rgdos de representacdo
judicial, ou equivalentes, e o Ministério Ptblico (art. 19 da Lei 12.846/2013).

Em relacdo a prescri¢do, na esfera judicial, da mesma forma que na
esfera administrativa, ocorre em cinco anos, contados da data da ciéncia da in-
fragdo ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que tiver
cessado (art. 25 da Lei 12.846/2013). Na esfera administrativa ou judicial, a
prescrigdo interrompe-se com a instauragdo de processo que tenha por objeto a
apuragdo da infrac@o (paragrafo tnico do art. 25).

Outro ponto que merece destaque ¢ o Cadastro Nacional de Empresas
Punidas (CNEP), previsto no art. 22 da supracitada lei, tem como escopo reu-
nir e conferir publicidade as san¢des aplicadas pelos 6rgdos ou entidades dos
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as esferas de governo. Ex-

pde Campos (2014, p. 181) que:

[...] a pretensdo do legislador foi agrupar e tornar publicas as san-
¢Oes aplicadas pelo Poder Publico as empresas responsabilizadas
pela pratica de atos lesivos a Administragéo Publica, bem como
aos acordos de leniéncia celebrados, o qual devera ser alimen-
tado periodicamente pela autoridade competente de cada 6rgao.

E nitido o objetivo do CNEP de desestimular a pratica de atos lesi-
vos a administragdo publica, considerando que a imagem da empresa sera as-
sociada a corrup¢io, passando a imagem de uma “empresa ficha suja”. A vista
disso, compartilhando o entendimento da autora, a inscricdo no CNEP deve-
ria servir como banco de dados de analise obrigatoria para futuras contratagdes
do poder puiblico, fazendo com que somente as empresas que tivesse sua “fi-
cha completamente limpa” pudessem contratar com a administragdo publica
(CAMPOS, 2014, p. 182).

Por fim, de acordo com o art. 22, o cadastro devera conter razio so-
cial e CNPJ, tipo de sangao, data de aplicagdo e data final da vigéncia do efeito

limitador ou impeditivo da san¢do, quando for o caso, e, depois de transcorrido
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o prazo do cumprimento do acordo de leniéncia, da reparacdo do dano causa-
do ou aquele disciplinado no ato sancionador, os registros serao excluidos me-

diante solicitagdo do 6rgdo sancionador.

4. A REGULAMENTACAO DA LEI 12.846/2013 EM AMBITO
MUNICIPAL

Uma vez contextualizada a sistematica da lei, bem como sua capa-
cidade transformadora da cultura de corrupgao, ¢ de verificar a necessidade de
regulamentag@o normativa dos Municipios como pressuposto viabilizador de
sua eficacia nesta esfera. Antes da Lei 12.846/2013, havia uma evidente difi-
culdade de responsabilizar as pessoas juridicas por atos lesivos contra o erario
publico. Sem um instrumento legal adequado, as punicdes as fraudes a licita-
¢des e contratos administrativos, o oferecimento de promessa a agentes publi-
cos, a utilizagdo de interposta pessoa para ocultar ou dissimular a identidade
dos beneficiarios dos atos praticados, a criagdo irregular de empresa para par-
ticipar de licitagdes ou contratos administrativos, além de outros atos de cor-
rup¢ao, circunscreviam-se a responsabilizacdo subjetiva do agente (JUSTEN
FILHO, 2010, p. 901).

O poder regulamentar, a ser realizado por iniciativa privativa do che-
fe do Poder Executivo, decorre da previsdo constitucional do art. 84, inc. IV e
se estende aos chefes do Executivo dos demais Entes federativos por simetria.
Entretanto, para verificar a necessidade de regulamentagao, ¢ importante ana-
lisar os limites do poder regulamentar. Para Aragio (2001, p. 119-124), o exer-
cicio de fun¢des normativas pela administragao publica se dividem pela exten-
sdo do seu exercicio.

Assim, existem trés situagdes normativas: a) leis de densidade nor-
mativa exaustiva, que obrigam o legislador a dispor de maneira completa so-
bre a matéria, ndo deixando espago nenhum para regulamentacéo; b) leis de

grande densidade normativa, que, apesar de buscar disposi¢do completa acer-
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ca da matéria, permitem algum juizo de conveniéncia e oportunidade adminis-
trativa na determinagdo do exato contetido da obrigacao imposta; e c) leis de
baixa intensidade normativa, que iniciam mas nao terminam a normatiza¢ao
da matéria, estabelecendo apenas pardmetros bem gerais da regulamentagdo a
ser efetuada pela administrag@o publica. Estas tlltimas sdo chamadas de leis-
-quadro, proprias de matérias de grande complexidade técnica ou passiveis de
constante modificagdo.

Desse modo, por meio da analise feita da Lei 12.846/2013, verifica-se
que esta nao pode ser acondicionada no rol das leis de baixa intensidade nor-
mativa, uma vez que pretendeu regular a matéria de forma completa. Assim, ¢
de se verificar se sua densidade normativa € exaustiva ou se permite certa re-
gulamentagdo, mesmo que restrita.

No entendimento da Unido, trata-se de norma de grande densidade
normativa, mas passivel de complementacao, pois a Lei 12.846/2013 foi regu-
lamentada pelo Decreto 8.420/2015. O decreto detalhou o Processo Administra-
tivo de Responsabilizagdo (PAR), estabelecendo critérios mais especificos para
o calculo de eventuais multas, bem como para os acordos de leniéncia. Além
disso, o Ministério da Transparéncia do governo federal, por meio da Contro-
ladoria-Geral da Unido (CGU), langou a cartilha Sugestoes de Decretos para a
Regulamentagdo da Lei Anticorrupgdo nos Municipios.

Segundo o sitio eletronico do 6rgdo federal, o objetivo ¢ garantir a
aplicaco, de maneira eficaz e eficiente, da Lei Anticorrupg¢ao nas demais esfe-
ras de governo, tendo como diretrizes a simplificagdo, suficiéncia, especifici-
dades municipais e cooperagdo. Analisando a cartilha em questio, observa-se

entendimento quanto ao tema, pois:

Os dispositivos da Lei Anticorrupgdo, embora autoaplicaveis e
nao obstante o vigoroso potencial preventivo, inibitorio e repres-
sivo no combate a pratica de ilicitos, demandam regulamenta-
¢do que permita sua aplicagdo de maneira mais eficaz e eficien-
te, notadamente sob o angulo operacional (BRASIL, 2017, p. 3).
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As sugestdes de decretos regulamentares propdem normatiza¢ao quan-
to aos seguintes pontos da lei: sistema de calculo da multa, Processo Adminis-
trativo de Responsabilizagdo (PAR) e acordos de leniéncia. Quanto a multa, pro-
cura estabelecer critério de dosimetria, sugerindo circunstancias que devem ser
consideradas como base do calculo, tais como a gravidade e a repercussao so-
cial da infracdo, bem como os principios da razoabilidade e da proporcionali-
dade. Também o sopesamento das circunstancias agravantes e atenuantes, que
poderdo ser avaliadas conforme a repercussdo concreta no ato lesivo (BRA-
SIL, 2017, p. 6).

Em relacdo ao Processo Administrativo de Responsabilizagdo (PAR),
a cartilha destaca ser importante aos Municipios regulamentar a possibilidade
de novas alegagdes de defesa caso sejam produzidas provas no bojo do PAR,;
elementos que devem constar na portaria de instauragcao do PAR, prazos proce-
dimentais e normas relativas a condugdo dos trabalhos pela comissao, necessi-
dade de que os relatdrios finais sejam conclusivos, bem como que as decisoes
que eventualmente ndo os acolham sejam devidamente fundamentadas. Sdo dis-
ciplinados aspectos para a realizagdo de acordos de leniéncia, como as atribui-
¢oes que serdo executadas pela comissao de negociagao e os efeitos de eventual
desisténcia ou rejeigdo de seus termos (BRASIL, 2017, p. 7-8).

Em que pese o entendimento de que os Municipios devem regula-
mentar a lei, € de se verificar se realmente existe tal necessidade, analisando
alguns dispositivos da propria legislagdo. No art. 24 encontramos uma possivel
remissao a regulamentagdo, pois dispde que “a multa e o perdimento de bens,
direitos ou valores aplicados com fundamento nesta Lei serdo destinados pre-
ferencialmente aos 6rgaos ou entidades publicas lesadas”. Aqui se pode verifi-
car uma discricionariedade da administragdo municipal ao escolher a entidade
que recebera os recursos ¢ multas aplicadas, uma vez que se utiliza da expressao
“preferencialmente”. Também no paragrafo 3° do art. 22 se estabelece a obri-

gacdo das autoridades competentes de prestar informagdes ao Cadastro Nacio-
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nal de Empresas Punidas (CNEP), caso desejem celebrar acordos de leniéncia.
Nesse caso, se poderia cogitar a necessidade de regulamentar, na esfera muni-
cipal, quem e de que forma serd realizada essa tarefa. Entretanto, nos dois ca-
sos apontados, solugdo possivel se apresenta por mero ato administrativo, co-
mo ordem de servigo ou despacho em processo administrativo. Ou seja, a ndo
regulamentacdo em nada influencia.

Quanto a dosimetria das multas, objeto de preocupagado da regulamen-
tagdo federal, temos que a Lei 12.846/2013 foi bastante detalhada, deixando
pouca margem para discricionariedade do administrador. Vejamos que a mul-
ta fica entre 0,1% a 20% do faturamento bruto ou, ndo sendo possivel utilizar
este critério, a multa sera de R$ 6 mil a R$ 60 milhdes. Pode ser um espectro
bastante amplo, mas a legislagdo segue no estreitamento do ambito de esco-
lha do poder publico ao dizer que as sangdes serdo aplicadas fundamentada-
mente, isolada ou cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso
concreto e com a gravidade e natureza das infragdes. Logo, logicamente exige
fundamentagdo da escolha aplicada, de acordo com o caso e com a gravidade.
Contudo ainda vai além, pois estipula em nove incisos critérios para escalona-
mento da multa, a saber: gravidade da infragdo; vantagem auferida ou preten-
dida; consumacgao ou ndo da infragdo; grau de lesdo ou perigo de lesdo; efeito
negativo produzido pela infragdo; situagdo econdmica do infrator; cooperagéo
da pessoa juridica para a apuragdo das infragdes; existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de ir-
regularidades e a aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no &mbi-
to da pessoa juridica (compliance); e, por fim, o valor dos contratos mantidos
pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade publica lesados. E de se perceber
que a lei é bem detalhista nesse aspecto, deixando pouca margem, ou nenhuma,
para regulamentagdo municipal. Mesmo quanto ao instituto da compliance, que
possui sua regulamentagdo determinada expressamente pela Lei 12.486/2013,

esta cabe ao Executivo federal e ndo aos Municipios.
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Em relagdo ao Processo para Apuracao de Responsabilidade (PAR), a
lei remeteu a autoridade maxima de cada 6rgao dos poderes a sua instauragao e
julgamento, permitindo sua delegacdo, garantindo a ampla defesa e o contradi-
torio. Ademais, estabeleceu prazos para apresentagao de relatorios e para defesa.
Ou seja, somado ao regular processo administrativo ja utilizado pelos Municipios
em outras situacdes, ndo ha muito mais o que ser regulamentado nesse ponto.

Quanto a regulamentacdo federal na questdo dos acordos de lenién-
cia, se percebe que inicialmente nada mais fez do que repisar o contido na lei.
Também, boa parte das disposi¢des existentes na Lei 12.846/2013 sdo oriundas
da Medida Provisoria 703, de 2015, ja com vigéncia encerrada, mas que foram
transcritas para o decreto regulamentar. Tal situagdo mais atrapalha do que aju-
da em sua eficacia, pois com o encerramento da vigéncia da medida provisoria,
a regulamentacg@o extrapola o conteudo legal, ou seja, acaba inovando o direi-
to por decreto, situagao nao permitida, para este caso, na Constituicao Federal.

O que pode ser feito pelo Municipio, caso ndo possua, € a criacao de
um 6rgdo especializado para instaurar e julgar, por delegacdo do chefe do Po-
der Executivo, os processos previstos na Lei Anticorrupgao, ou entdo alterar sua
legislagao no sentido de determinar tais atribuicdes a o6rgdo existente. Ocorre
que tais agdes nao decorrem da necessidade de regulamentagdo da referida lei,
mas sim de organizagdo interna municipal.

Por fim, ndo nos parece que a Lei 12.846/2013 necessite de regula-
mentacdo por parte dos Municipios, mas sua implementagdo em nada atrapa-
lha a sua eficdcia. Ha que se cuidar para ndo transbordar os limites legais do
poder regulamentar por parte do Executivo municipal, o que de fato obstaculi-
zaria a eficacia do instrumento, uma vez que a aplicagdo de punicdes as empre-
sas envolvidas em atos de corrupgdo se arrastaria em longas discussdes quanto
a regulamentacdo em si, impedindo a perfectibilizagdo do seu mérito no com-

bate a corrupgo.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A corrupgdo esta presente no Brasil desde o periodo colonial assu-
mindo diversas formas. E sabido que o dreno dos recursos publicos para inte-
resses privados torna o pais menos desenvolvido, na medida em que o servigo
publico se torna ineficiente, levando a um deficit econdmico e acarretando di-
versas mazelas para a populago.

Nessa medida, o combate a corrupgdo ¢ tema que ocupa papel de
destaque na pauta de reivindicagdes sociais, pois o uso privado da coisa publi-
ca ndo pode ser tolerado. O combate a corrupcao depende de transformacdes
culturais e institucionais, sendo necessario reforgar os institutos de controle da
maquina publica.

Nesse contexto surge a Lei 12.846/2013, possibilitando combater fron-
talmente a corrupgdo com a atribuicdo de sang¢des severas as pessoas juridicas
que praticam atos ilegais contra a administrag@o ptblica, trazendo mecanismos
aptos a melhorar a politica da empresa (compliance) € o acordo de leniéncia, o
qual possibilita uma maior eficacia das investigacoes dos ilicitos.

A lei surge para punir atos das empresas outrora esquecidos pelo po-
der publico, sendo que o éxito da Lei Anticorrupgdo depende de sua efetiva
aplicagdo e fiscalizagdo. Ademais, verifica-se que a lei sozinha ndo ira banir to-
talmente a corrupgdo, todavia a puni¢do as empresas € a prevengao as praticas
ilicitas contra a administragao publica acarretam uma mudanga no comportamen-
to empresarial brasileiro, garantindo maior lisura as relagdes publico-privado.

No entanto, percebe-se que para viabilizar tal intuito ndo sera neces-
saria a regulamentagdo da referida norma pelos Municipios. Se de um lado es-
sa normativa pode gerar um valor politico a ser considerado e propiciar maior
conhecimento dos operadores juridicos municipais do instituto, por outro po-
de criar a impressao de que s6 com a regulamentacéo se pode aplicar o contro-

le previsto no diploma legal, gerando um imobilismo dos agentes municipais.
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Conforme analisado durante o trabalho, se pode dizer que a Lei 12.846/2013
¢ norma de grande densidade normativa, com espago para regulamentagado de-
veras restrito e ndo se coloca como condi¢ao sine qua non de eficicia desta lei,

embora possa ser realizado.
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OS PORTAIS DA TRANSPARENCIA
COMO INSTRUMENTO DE
PROBIDADE AOS MUNICIPIOS

Cynthia Gruendling Juruena'

Lucas Bossoni Saikali?
1. NOTAS INTRODUTORIAS

Em uma sociedade pautada pelo desenvolvimento tecnoldgico e que
se coloca a mercé das inovacdes realizadas por meio da rede mundial de com-
putadores (ou internet), a informagao se torna um dos principais bens juridicos a

ser tutelado. Bem por isso, o direito a informacao ¢, portanto, fundamental para
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a efetivagdo da democracia, na medida em que abrange o direito de informar, o
de se informar e o de ser informado. Assim, o erigir da sociedade informacional,
como diria Manuel Castells,® demonstra que o processamento e a transmissao
de informagdes sdo cada vez forgas motriz de produtividade e poder social®.

No ambito da administragdo publica, a importancia de se prestar in-
formacgdes para o publico torna-se cada vez mais imprescindivel para uma efi-
ciente gestdo. Segundo a Constituicdo de 1988, o Brasil ¢ um Estado Social,
Republicano e Democratico de Direito, devendo, a fim de garantir o regime de-
mocratico assinalado pela representacdo politica, ser dotado de transparéncia,
marcado pelo interesse ptiblico como objetivo da nacao e suscetivel de contro-
le (por orgdos oficiais e pela sociedade civil). Dessa forma, “imprescindivel o
acesso a informacao, de fontes plurais e confiaveis, e também a transparéncia
na gestdo do interesse publico™.

Entre os instrumentos por meio dos quais a administragao publica po-
de garantir o acesso a informacao publica, especialmente no que toca ao gasto
com pessoal, tem-se 0 mecanismo dos portais da transparéncia. Os portais da
transparéncia sao sitios oficiais da administragdo publica direta e indireta que
fornecem as informagdes publicas em meio eletronico.

Nao obstante, a atuacdo transparente dos Entes federativos e dos or-
gaos estatais é também relevante na medida em que a Lei de Improbidade Ad-
ministrativa, em seu art. 11, consagra que a auséncia da publicidade dos atos

oficiais podera ser considerada lesdo aos principios da administragdo, sendo

3 Ver em: CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede — a era da informagéao: economia, sociedade e cul-
tura, 5. ed. Trad. Klauss Brandini Gerhardt e Roneide Vanancio Majer. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999.

4 BOFF, Salete Oro; FORTES, Vinicius Borges; FREITAS, Cinthia Obladen de Almendra. Protegéo de da-
dos e privacidade: do direito as novas tecnologias na sociedade de informacéo. Rio de Janeiro: Lumen Ju-
ris, 2018, p. 9.

5 SALGADO, Eneida Desiree; VIOLIN, Tarso Cabral. Transparéncia e acesso a informag&o: o caminho
para a garantia da ética na Administragéo Publica. In: BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel Wunder;
SANTANO, Ana Claudia (Coord.). Eficiéncia e Etica na Administragao Publica: Anais do Seminario Interna-
cional realizado no Programa de Pés-Graduagédo em Direito da Pontificia Universidade Catélica do Parand.
Curitiba: ithala, 2015. p. 272.
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possivel que o agente publico seja condenado nos ditames da lei, conforme se
vera nos pontos seguintes.

Dessa forma, o presente estudo visa analisar a importancia dos por-
tais da transparéncia como instrumentos de transparéncia e publicidade dos atos
da administrac@o publica. E, ainda, de que forma eles auxiliam os gestores a

nao incidirem na tipificag@o do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

2. A RELEVANCIA DOS PORTAIS DA TRANSPARENCIA PARA 0S
MUNICIPIOS A PARTIR DA LEI 12.527/11

O direito a informagdo ¢ um dos pilares para se construir uma socie-
dade mais ativa, uma democracia mais fortalecida e para coibir certas praticas
indesejaveis no tocante a administragdo publica. Diante da relevancia desse di-
reito fundamental, ocorre o surgimento de um marco legal no Brasil, com o ad-
vento da Lei de Acesso a Informagado (LAI — Lei 12.527/2011), que objetiva,
em suma, tornar publicas as informacdes administrativas, entre outros aspectos
tocantes ao direito a informacao.

Os portais da transparéncia oscilam bastante na administragao publica
direta e indireta. A Justica Federal, os Tribunais Regionais Federais, o Tribunal
Superior do Trabalho, os Tribunais Regionais do Trabalho, o Superior Tribu-
nal Militar e o Tribunal Superior Eleitoral apresentam sitios com /inks de aces-
so a informacao e transparéncia. Em sentido oposto, a transparéncia no Poder
Legislativo ainda ¢ um desafio em sua concretizagdo. Ha uma nitida diferenca
entre o acesso a informagdo no Senado Federal e na Camara dos Deputados,

esta tltima se coadunando melhor com as exigéncias legais®.

6 SALGADO, Eneida Desiree. Lei de Acesso a Informacgao (LAI): comentarios a Lei n® 12.527/2011 e ao
Decreto n° 7.724/2012. Sao Paulo: Atlas, 2015. (Colegao direito administrativo positivo; v. 33/ Irene Patricia
Nohara, Marco Antonio Praxedes de Moraes Filho, coordenadores), p. 58-59.
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Ainda, € preciso registrar que a transparéncia e o acesso a informagao
divergem de um Ente federado para outro. Em ambito federal se percebe que
as exigéncias impostas pela Lei de Acesso a Informacao sdo, via de regra, mais
bem executadas. Muitas vezes os Municipios ndo possuem estrutura adequada
para criagdo de portais da transparéncia e sua atualiza¢@o, em razdo principal-
mente da escassez de recursos financeiros.

O art. 3° inc. I, da Lei de Acesso a Informacao (Lei 12.527/2011),
estabelece como regra geral a observancia da publicidade, havendo a possibi-
lidade do sigilo como exceg¢do’. Essa publicidade referida no dispositivo pode
ser assim definida: “a publicidade reclamada pelo direito de informagao con-
siste na circunstancia de que os atos do governo devem ser publicos e devem
estar disponiveis a qualquer pessoa”®. Quanto menores forem as restrigdes im-
postas pelo Estado para o sigilo dos documentos, maior sera, consequentemen-
te, a abertura da administragao publica.

Como os administradores devem agir em observancia ao interesse pu-
blico, e ndo a seus interesses pessoais, a publicidade se faz indispensavel para
que se possa garantir € controlar que os atos publicos tenham essa finalidade:
o atendimento aos cidaddos’. A publicidade, desse modo, serve para que os ci-
dadaos possam participar e exercer o controle social.

O art. 6° da Lei de Acesso a Informag@o preconiza quais sao os de-
veres do poder publico em relagdo a transparéncia de seus atos. O dispositivo
traz, em seus incisos, o que cabe aos o0rgaos e entidades publicas assegurar. Em

seu inc. I, estabelece a exigéncia de haver uma “gestao transparente da infor-

7 BRASIL. Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes previsto no inciso
XXXIII do art. 52, no inciso Il do § 32 do art. 37 e d& outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/I12527 .htm. Acesso em: 5 nov. 2018.

8 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O direito a informacéo e a liberdade de expres-
sdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 127.

9 SALGADO, Eneida Desiree. Lei de Acesso a Informagéo (LAI): comentarios a Lei n®® 12.5627/2011 e ao
Decreto ne 7.724/2012. Sdo Paulo: Atlas, 2015. (Colegéo direito administrativo positivo; v. 33/ Irene Patricia
Nohara, Marco Antonio Praxedes de Moraes Filho, coordenadores), p. 83.
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magao, propiciando amplo acesso a ela e sua divulgagdo™'®. Salgado'' explicita
que deve haver uma padronizacao de procedimentos para producao e armaze-
namento de dados e documentos. E inadmissivel que a administragio publica
ndo responda a requerimentos formais.

O art. 7° da LAI dispde acerca do conteudo das informagdes que os
cidaddos possuem o direito de obter, sendo este um rol exemplificativo, pois
em seu caput utilizou-se o termo “entre outros”. Esse dispositivo possui diver-
sos incisos, alineas e paragrafos; diante disso, se adentrara somente naqueles
que sdo mais relevantes a pesquisa.'?

O primeiro inciso estabelece a necessidade de “orientagdo sobre os
procedimentos para a consecucao de acesso, bem como sobre o local onde po-
dera ser encontrada ou obtida a informagdo almejada”'®. Eneida Salgado'®,
em analise do dispositivo, referencia que “os agentes publicos, além de serem
obrigados a fornecer informagdes, tém que ajudar os cidaddos a acessa-las”.

Nesse sentido, a Lei de Acesso a Informacgao se preocupa com a dis-
ponibilizagdo de informagdes que sejam acessiveis aos cidaddos, para que eles
possam se apropriar efetivamente dos dados ou documentos que estdo buscan-
do. Além de a informagao ter de ser clara e de linguagem acessivel, a busca pa-

ra a sua obtenc¢do também deve seguir a mesma ldgica. Assim, a administragao

10 BRASIL. Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes previsto no inciso
XXXIII do art. 5¢, no inciso Il do § 32 do art. 37 e d& outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/I12527.htm. Acesso em: 5 nov. 2018.

11 SALGADO, Eneida Desiree. Lei de Acesso a Informacao (LAI): comentarios a Lei ne 12.527/2011 e ao
Decreto ne 7.724/2012. Sao Paulo: Atlas, 2015. (Colegéo direito administrativo positivo; v. 33/ Irene Patricia
Nohara, Marco Antonio Praxedes de Moraes Filho, coordenadores), p. 96.

12 BRASIL. Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes previsto no inciso
XXXIII do art. 52, no inciso Il do § 32 do art. 37 e d& outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112527.htm. Acesso em: 5 nov. 2018.

13 BRASIL. Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes previsto no inciso
XXXIII do art. 5¢, no inciso Il do § 32 do art. 37 e d& outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/I12527.htm. Acesso em: 5 nov. 2018.

14 SALGADO, Eneida Desiree. Lei de Acesso a Informacao (LAI): comentarios a Lei ne 12.527/2011 e ao
Decreto ne 7.724/2012. Sao Paulo: Atlas, 2015. (Colegéo direito administrativo positivo; v. 33/ Irene Patricia
Nohara, Marco Antonio Praxedes de Moraes Filho, coordenadores), p. 99.
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publica deve ser ativa no fornecimento de informagdes e no auxilio aos cida-
daos para o seu acesso.

Témis Limberger'® discorre que “a transparéncia € a possibilidade de
o cidadéo ter acesso a informagao publica, quando a informagao lhe aparece,
enquanto a publicidade seria o movimento que a administragdo da a conhecer
os seus atos”. Portanto, apesar de serem conceitos distintos, possuem uma in-
terconexdo. A publicidade ¢ a divulgagdo dos atos da administracdo, enquanto
que a transparéncia ¢ quando a administragdo publica propicia o conhecimento
e acesso do cidadao as informagdes administrativas.

Desse modo, o objetivo principal da transparéncia é transformar as
informagdes publicas em um instrumento de acdo dos cidaddos; isto €, que a
partir da apropriacdo das informagdes, os administrados consigam participar
dos assuntos publicos. Entretanto, tem-se duas grandes barreiras para a concre-
tizacdo dessa finalidade, quais sejam, os entraves na alfabetizacdo digital e as
problematicas da linguagem técnica.

Além disso, os portais da transparéncia podem se consubstanciar em
um instrumento para assegurar a probidade administrativa dos atos da admi-
nistragdo publica local. Em seguida, tratar-se-4 do principio constitucional da

probidade.

3.0S CONTORNOS DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA E SUAS
IMBRICACOES COM A TRANSPARENCIA

A Lei de Improbidade Administrativa (LIA — Lei 8.429/1992) é o
principal instrumento ao combate a corrupgao, desonestidade e ma-fé na ges-

tao publica, na medida em que prevé sangdes politicas, administrativas e civeis

15  LIMBERGER, Témis. Acesso a informagéo publica em rede: a construgdo da decisdo adequada cons-
titucionalmente, p. 259-276. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.).
Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de Pés-Graduagéo em Direito da UNI-
SINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado; S&o Leopoldo: Unisinos, 2013, p. 261.
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ao agente publico que, no desempenho de suas atribui¢des funcionais, prati-
car atos de improbidade administrativa que ocasionem (i) enriquecimento ili-
cito proprio ou de terceiro, (ii) dano efetivo ao erario e (iii) subversao aos prin-
cipios que regem a administragdo publica. Importante ressaltar que as sangdes
previstas no art. 12 da LIA podem ser aplicaveis de forma cumulativa, parcial
ou isolada e ndo prejudicam eventual acao penal, como dispde o art. 37, § 4°,
da Constitui¢ao de 1988.

No presente artigo, importara o estudo dos atos de improbidade ad-
ministrativa que lesam principios da administragéo publica em razéo da ausén-
cia de publicidade e transparéncias aos atos oficiais do Ente federativo — seja
da Unido, do Estado ou do Municipio. O art. 11 da Lei 8.249/1992 dispde que
serdo considerados atos de improbidade administrativa, conforme supracitado,
aqueles que ofendam os principios da administragdo publica. Segundo o dispo-
sitivo, qualquer a¢do ou omissao que venha a violar principios como o da ho-
nestidade, o da imparcialidade, o da legalidade, entre outros.

Diante dos requisitos impostos pela Lei de Acesso a Informagao, a
leitura do art. 11, inc. IV, da Lei de Improbidade Administrativa' demonstra
a necessidade de se buscar, no ambito da administragdo publica, a publicidade
dos atos oficiais, bem como do acesso a informagao. Trata-se, dessa forma, da
devida aplicagdo do principio da publicidade administrativa, por meio do qual
se permite a sociedade amplo acesso aos atos e informagdes do poder publico,

possibilitando, inclusive, maior controle.!”

16 “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragéo
publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e leal-
dade as institui¢cdes, e notadamente: [...] IV - negar publicidade aos atos oficiais.”

17 “O principio da publicidade pode ser considerado, inicialmente, como apreensivel em duas vertentes: (1)
na perspectiva do direito a informagao (e de acesso a informagao), como garantia de participagao e controle
social dos cidadéos (a partir das disposigées relacionadas no art. 5°, CF/88), bem como (2) na perspectiva da
atuacao da Administragédo Publica em sentido amplo (a partir dos principios determinados no art. 37, caput,
e artigos ss. da CF/1988).” (STF, SS 3.902/SP, j. 08.07.2009, Decisdo Monocratica, rel. Min. Gilmar Mendes).
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O dispositivo € configurado pela omissao voluntaria (dolosa) do agen-
te publico ao ndo divulgar tempestiva e na forma prevista em lei os atos ofi-
ciais que sdo de seu dever publicar ou informar aos particulares interessados.!®
Tendo em vista que a transparéncia e a publicidade das condutas estatais leva
seguranga aos direitos individuais e politicos dos cidadaos, trata-se de “requi-
sito essencial a transparéncia da gestdao da coisa publica, ao controle interno e
externo das atividades do Estado e a seguranca juridica dos cidaddos e da so-
ciedade em geral”".

Embora a incidéncia das regras do art. 11 seja subsidiaria frente aos
demais tipos do art. 9° e art. 10 da LIA (enriquecimento ilicito e dano ao erario,
respectivamente), uma vez que somente sera aplicado caso nao haja a possibi-
lidade da aplicagdo dos outros, a lesdo aos principios da administragdo publi-
ca também acarretam sangdes pesadas aos eventuais condenados.?® Para que
se configure ofensa ou lesdo aos principios da administragao publica é neces-
sério: (i) que haja uma agdo ou omissdo, por um agente publico, que viole um
principio regulador; (ii) comportamento que demonstre desonestidade, ma-fé
e falta de probidade; (iii) caracterizagdo do elemento subjetivo (a existéncia de
dolo na conduta ¢ essencial); e (iv) que ndo haja violagdo do principio por con-
ta do disposto nos artigos anteriores.?!

Ainda que as sang0des previstas na lei, dispostas no art. 12, inc. III,
para o caso da violagdo aos principios, sejam mais leves em relacdo as demais,

o que demonstra menor graduagao destas pelo poder legiferante, a condenagao

18 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa: aspectos constitucionais, administra-
tivos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagao e jurisprudéncias atualizadas. 6.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 120.

19 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios constitucionais reguladores da administragéo publica. 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 21.

20 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, et al. Comentérios a Lei de Improbidade Administrativa: Lei 8.249
de 02 de junho de 1992. 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 153.

21 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa: aspectos constitucionais, administra-
tivos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagdo e jurisprudéncias atualizadas. 6.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 118.
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pode levar a consequéncias de carater irreversivel na vida de um agente publi-
co. As sangdes sdo as seguintes: (i) perda da funcdo publica, (ii) ressarcimento
do eventual dano ao erario (se houver), (iii) suspensdo dos direitos politicos de
tr€s a cinco anos, (iv) pagamento de multa de até 100 (cem) vezes o valor da
remuneragao recebida e (v) proibigao de contratar com a administragdo publi-
ca pelo prazo de trés anos. Destaca-se que a proibi¢cdo de contratar com a ad-
ministragdo publica também proibira o agente publico improbo de receber be-
neficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario.

No que toca a necessidade de publicidade dos atos da administrag@o
publica, vale a lembranca ao art. 37, § 1°, da Constitui¢ao: ndo podem constar
nomes, simbolos ou imagens que caracterizem propaganda (ou promogao) pes-
soal do agente publico em quaisquer publicidades de atos, programas, obras,
servicos e campanhas do poder publico. Essa ¢ uma forma de impedir o uso da
maquina publica administrativa com o intuito de promog¢ao pessoal do admi-
nistrador, uma vez que se trata de ofensa grave ao principio administrativo da
impessoalidade.?

Portanto, para que seja considerado ato improbo nos ditames do art.
11 da LIA, a atuagdo do agente publico deve constituir uma violagao ao prin-
cipio constitucional da probidade administrativa (ou principio da moralidade),
qual seja, o dever de agir com presteza, honestidade e decéncia na gestdo dos
recursos e negocios publicos.” Nessa toada, a conduta do agente ptblico que
ferir o principio da moralidade, bem com os demais, configurara improbida-

de administrativa e permitira que o Ministério Publico ingresse com uma ago

22  GAJARDONI, Fernando da Fonseca, et al. Comentérios a Lei de Improbidade Administrativa: Lei 8.249
de 02 de junho de 1992. 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 166.

23 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa: aspectos constitucionais, administra-
tivos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagéo e jurisprudéncias atualizadas. 6.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 2.
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por ato de improbidade, de acordo com os dispositivos supramencionados pre-
sentes na LIA.*

Sobreleva ressaltar que a LIA busca punir o agente publico desonesto,
que agiu com ma-f¢ ao dilapidar o erario ou ao ofender os principios da admi-
nistragdo publica. Nesse sentido, a improbidade difere da ilegalidade em sen-
tido estrito,” uma vez que ndo se busca a condenagdo do eventual gestor ou
administrador inabil, de gestao imperfeita dos recursos publicos, pois ausente
o elemento da “desonestidade”.?® Inclusive, o Superior Tribunal de Justica ja
observou a imprescindibilidade do elemento subjetivo nos casos que envolvem
a apuracao de atos de improbidade administrativa.?’ Portanto, tanto a doutri-
na quanto a jurisprudéncia patria sdo cedicas ao sustentarem a necessidade do

elemento subjetivo do dolo e da ma-fé para os casos em que incida o art. 11

24  NOHARA, Irene. Direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 76.

25 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa: aspectos constitucionais, administra-
tivos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislacdo e jurisprudéncias atualizadas. 6.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 5.

26 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa. 6. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2009. p. 49-50.

27 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESENCA DO ELEMENTO SUBJETIVO. RECONHECIMENTO PE-
LO TRIBUNAL DE ORIGEM. DOSIMETRIA. SANGAQ. MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7/STJ. AR-
TIGO 11 DA LEI 8.429/1992. A OFENSA A PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS, EM REGRA, INDEPENDE DA
OCORRENCIA DE DANO OU LESAO AO ERARIO. RECURSO ESPECIAL. ALINEA “C”. NAO DEMONSTRA-
CAO DA DIVERGENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUMULA 7/STJ. RECURSO ESPECIAL NAO PRO-
VIDO. (...) 5. O entendimento do STJ é no sentido de que, para que seja reconhecida a tipificagdo da conduta
do réu como incurso nas previsdes da Lei de Improbidade Administrativa, € necessaria a demonstragéo do
elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos, pela
culpa, nas hipéteses do artigo 10. 6. E pacifico nesta Corte que o ato de improbidade administrativa previsto
no art. 11 da Lei 8.429/92 exige a demonstragéo de dolo, o qual, contudo, ndo precisa ser especifico, sendo
suficiente o dolo genérico. 7. Assim, para a correta fundamentagéo da condenagédo por improbidade admi-
nistrativa, & imprescindivel, além da subsungéo do fato a norma, estar caracterizada a presenca do elemen-
to subjetivo. A razdo para tanto é que a Lei de Improbidade Administrativa ndo visa punir o inabil, mas sim o
desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé. (...). (REsp 1508169/PR, Rel. Ministro HER-
MAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/12/2016, DJe 19/12/2016). O mesmo posicionamento é
encontrado em diversos outros Acérdaos do Superior Tribunal de Justiga, a saber: AgRg no REsp 1.500.812/
SE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 28/5/2015; REsp 1.512.047/PE, Rel. Minis-
tro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 30/6/2015; AgRg no REsp 1.397.590/CE, Rel. Ministra Assuse-
te Magalh&es, Segunda Turma, DJe 5/3/2015; AgRg no AREsp 532.421/PE, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, DJe 28/8/2014.
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da Lei de Improbidade Administrativa. Dessa forma, imperioso que o papel do
Ministério Publico e dos demais 6rgaos de controle ndo desandem em abuso.?

Como afirmam Eneida Desiree Salgado e Tarso Cabral Violin, “a ci-
dadania deve conhecer o custo do aparato administrativo e o valor do traba-
lho de seus agentes, para comparar a conformidade entre o valor financeiro e
o resultado”. Em outras palavras, isso significa a necessidade de controle da
propria sociedade civil quando os controles internos e interinstitucionais ndo
funcionam de forma adequada. Portanto, necessaria a utilizacao de instrumen-
tos e mecanismos que possibilitem e facilitem o acesso a informagao, dentre os

quais, os portais da transparéncia, sobre o qual se expde no préximo capitulo.

4. 0S PORTAIS DA TRANSPARENCIA COMO UMA FORMA DE
OBSERVANCIA DO PRINCiPIO CONSTITUCIONAL DA PROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Diante da importancia da transparéncia para a legitimagdo democra-
tica, tem-se que uma das formas de fomento para a interlocugéo entre adminis-
tragdo publica e administrados € a cibertransparéncia. Na cibertransparéncia
as informagdes publicas sdo disponibilizadas aos cidaddos em meio eletronico,
para que eles tenham conhecimento dos atos da administragdo e possam, as-

sim, participar e fiscalizar.

28 GUSSOLI, Felipe Klein. Caga aos improbos: como a aplicagao da lei de improbidade desvinculada das
garantias constitucionais desvirtua a finalidade legal. In: BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel Wunder;
SANTANO, Ana Claudia (Coord.). Eficiéncia e Etica na Administragao Publica: Anais do Seminério Interna-
cional realizado no Programa de Pés-Graduagédo em Direito da Pontificia Universidade Catélica do Parané.
Curitiba: lthala, 2015. p. 264.

29 SALGADO, Eneida Desiree; VIOLIN, Tarso Cabral. Transparéncia e acesso a informagéo: o caminho
para a garantia da ética na Administragéo Publica. In: BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel Wunder;
SANTANO, Ana Claudia (Coord.). Eficiéncia e Etica na Administragao Publica: Anais do Seminario Interna-
cional realizado no Programa de Pés-Graduagédo em Direito da Pontificia Universidade Catélica do Parand.
Curitiba: ithala, 2015. p. 281.
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A cibertransparéncia ¢ uma expressao que designa essa nova forma
de disponibilizar a informagdo publica para os administrados, utilizando-se o
meio eletronico. Além disso, este fendmeno nao se traduz somente na utilizagao
de uma ferramenta tecnologica, mas, muito além disso, em uma nova forma de
manter as relagcdes democraticas entre a administragdo publica e os cidadaos.*

Um enfoque importante da teledemocracia ou cibertransparéncia e
da utilizag@o desse recurso € para coibir as praticas corruptivas da democracia
representativa. Nesta senda, tem-se que “la teledemocracia puede ser un pode-
roso antidoto contra esos fenomenos de corrupcion parlamentaria, en la medi-
da en que devuelve el poder politico a los ciudadanos y evita su concentracion
en los partidos™!.

Verifica-se que o espago local é importante para que haja maior in-
terlocug@o entre a administragdo e os administrados, e que a cibertransparén-
cia ¢ fundamental para fomentar esse didlogo e uma maior participagao cida-
da. Os portais da transparéncia, em nivel local, propiciam essa aproximagao.

A exigéncia de portais da transparéncia se encontra expressa na Lei
de Acesso a Informagdo — Lei 12.527/2011 —, e é uma forma de concretizar a
transparéncia no ambiente digital, como um instrumento de aproximacao dos

cidadaos ao Estado, e de coibir, por meio da transparéncia, atos improbos.

5. NOTAS FINAIS

O gerenciamento, no sentido de publicar e ser transparente, das infor-

magoes e dos atos oficiais ¢ medida que torna o Municipio verdadeiro garanti-

30 LIMBERGER, Témis. Acesso a informagéo publica em rede: a construgcao da decisdo adequada cons-
titucionalmente, p. 259-276. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.).
Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de Pés-Graduag&o em Direito da UNI-
SINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado; S&o Leopoldo: Unisinos, 2013, p. 261.

31 “Ateledemocracia pode ser um poderoso antidoto contra esses fendmenos de corrupcao parlamentar,
na medida em que devolve o poder politico aos cidad&os e evita a sua concentragdo nos partidos” (tradugéo
livre). PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. ;Ciberciudadani@ o ciudadani@.com? Barcelona: Gedisa, 2004, p. 79.
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dor do acesso a informagao, permitindo, dessa forma, o exercicio do controle
social pela populacao. Ademais, € pratica que fomenta a participagdo popular
e, portanto, o regime democratico pregado pela Constituicao Federal.

O Portal da Transparéncia ¢ instrumento para formalizar esse geren-
ciamento. A possibilidade de se alocar informagdes sobre o valor do trabalho
dos agentes publicos facilita o controle externo da sociedade civil sobre o Esta-
do. Cuidar do aparato administrativo de um Municipio € custoso, seja do pon-
to de vista financeiro, seja do ponto de vista do esfor¢o humano para lidar com
os problemas diarios. Dessa forma, o agir transparente do gestor pode tornar-
-se catalisador de um maior apoio popular e de maior seguranca juridica para
que privados possam contratar com o Municipio.

Como se ndo bastasse, ¢ conforme ja se expds acima, a devida trans-
paréncia do agente publico ¢ carta fundamental para a execugdo dos principios
da administragdo publica, tendo forga para impedir sangdes aos prefeitos em
eventuais agdes de improbidade administrativa ajuizadas pelo Ministério Publi-

co com o fundamento em lesdes aos principios da publicidade e transparéncia.
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O CONTROLE EXTERNO NO
AMBITO DOS TRIBUNAIS

DE CONTAS: O SISTEMA
LICITACON COMO UM
MECANISMO DE AUXILIO PARA
O CONTROLE SOCIAL'

Betieli da Rosa Sauzem Machado?

RESUMO: O presente artigo centra-se em examinar o controle ex-
terno exercido pelos Tribunais de Contas, com enfoque no sistema LicitaCon.
Se justifica tal pesquisa por buscar verificar como se da a atuagdo dos Tribunais
de Contas como 6rgdos auxiliares na promogao do controle social. O problema
de pesquisa evidencia-se na seguinte questdo: o sistema LicitaCon criado pelo

Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul pode ser considerado um

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior — Brasil (Capes) — Cédigo de Financiamento 001.

2 Mestranda em Direitos Sociais e Politicas Publicas pelo Programa de Pés-Graduagéo em Direito da
Universidade de Santa Cruz do Sul, com bolsa Prosuc/Capes, modalidade Il. P6s-Graduanda em Direito Pro-
cessual Publico pela Universidade de Santa Cruz do Sul e Centro de Ensino Integrado Santa Cruz. Graduada
em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (2016). Advogada. E-mail: betielisauzem@yahoo.com.br.
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mecanismo de fortalecimento do controle social, fomentador do direito a trans-
paréncia, visando, assim, a boa gestio publica? Objetivando responder o pro-
blema da pesquisa, dividiu-se a investigagao nos seguintes momentos: primeiro,
analisa-se o papel dos Tribunais de Contas no controle externo, suas competén-
cias e composic¢ao; segundo, verifica-se o controle social sob a 6tica do direito
a informagdo e a publicizagdo no Brasil; e, por fim, examina-se o sistema Lici-
taCon como auxiliar do controle social e para a boa gestdo publica. A pesquisa
utiliza o método de procedimento bibliografico, com consulta a diplomas le-
gais ¢ obras, sendo aplicado o método de a abordagem dedutiva. Dessa forma,
a partir dessas premissas conclui-se que o 6rgao de contas por meio do siste-
ma LicitaCon vem fortalecendo o controle social e a transparéncia dos atos da
administragdo no que concerne as licitacdes e aos contratos, gerando com isso

uma melhora na gestao dos recursos publicos.
1. NOTAS INTRODUTORIAS

Por meio da importancia obtida pela administragao publica no geren-
ciamento das riquezas coletivas e na busca pela prestagdo de servigo publicos
eficientes, verifica-se que a administragdo publica visa a obediéncia das normas
constitucionais e infraconstitucionais, tendo o dever de transparéncia na ges-
tdo da coisa publica na busca de atingir sua finalidade maior que € o interesse
publico. Nesse sentido, € possivel verificar que o cumprimento dos principios
constitucionais referentes a gestdo do patrimonio coletivo tem ganhado rele-
vancia com o surgimento de novos meios de se efetuar o controle da sua gesto.

Desse modo, o presente artigo centra-se em examinar o controle ex-
terno exercido pelos Tribunais de Contas, com enfoque no sistema LicitaCon.
Se justifica tal pesquisa por buscar verificar como se da a atuagao dos Tribunais
de Contas como um 6rgdo auxiliar na promoc¢ao do controle social.

O problema de pesquisa evidencia-se na seguinte questio: o sistema

LicitaCon criado pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul pode
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ser considerado um mecanismo de fortalecimento do controle social, fomenta-
dor do direito a transparéncia, visando, assim, a boa gestao publica?

Objetivando responder o problema da pesquisa, dividiu-se a investi-
gacdo nos seguintes momentos: primeiro, analisa-se o papel dos Tribunais de
Contas no controle externo, verificando a conceituacao de controle externo, e
logo apos passa-se a abordagem da natureza juridica dos Tribunais de Contas,
competéncias e composi¢do. No segundo momento, se verifica a conceituagdo
de controle social, o direito a informagao e a publicizagdo no Brasil com o ad-
vento da Constituicdo de 1988. Por fim, examinam-se os impactos no contro-
le social e no controle externo com o advento da Resolugao 1.050/2015, a qual
instituiu o Sistema LicitaCon como um possivel auxiliar do controle social e
para a boa gestdo publica.

A pesquisa utiliza o método de procedimento bibliografico, com con-

sulta a diplomas legais e obras, sendo aplicado o método de abordagem dedutiva.

2.0 PAPEL DO TRIBUNAL DE CONTAS NO CONTROLE EXTERNO:
COMPETENCIAS E COMPOSICOES

Para satisfazer o interesse publico, que ¢ a finalidade primordial da
administrago publica, € necessario que exista o controle administrativo, o qual
se caracteriza por ser um conjunto de instrumentos que o ordenamento juridico
estabelece com o intuito de que a administragao publica, os poderes Judiciario
e Legislativo e o povo, de forma direta ou por meio de drgaos especializados,
possam exercer o poder de fiscalizagdo, revisdo da atuagdo administrativa e
orientacdo de todos os o6rgaos, agentes publicos e entidades, em todas as esferas.

Assim, na organizagdo politico-administrativa do Brasil nota-se a
presenca de um Tribunal de Contas da Unido (TCU) e de diversos Tribunais de
Contas estaduais. Logo, pode-se dizer, genericamente, que o Tribunal de Contas

da Unido realizara a fiscalizacdo das contas da Unido e os Tribunais de Contas
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dos Estados irdo fiscalizar as contas dos Estados membros e Municipios. (BI-
TENCOURT; RECK, 2018).

Ademais, destaca-se que a composi¢ao dos Tribunais de Contas ¢
mista, visto que é composta por politicos e profissionais. Dessa forma, o TCU
€ composto por oito ministros, sendo trés nomeados pelo presidente da Repu-
blica entre membros das carreiras concursadas dentro do proprio TCU e seis
nomeados livremente pelo Congresso Nacional, em que ¢ usual a escolha re-
cair geralmente entre ex-parlamentares. Ainda, geralmente sdo auxiliados por
um extenso corpo técnico, que possui qualificacdo em diversas areas. Por si-
metria, nota-se que os Tribunais de Contas dos Estados sdo formados por sete
conselheiros, sendo dois escolhidos dentro do quadro técnico pelo governador,
e os outros cinco pela Assembleia Legislativa. (BITENCOURT; RECK, 2018).

Com a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, o Tri-
bunal de Contas surgiu com maiores distingdes, visto que suas competéncias e
jurisdigdo foram ampliadas, passando a receber competéncias que antes ndo es-
tavam presentes nas demais Constituigdes. Desse modo, a partir da Constitui¢do
de 1988 o Tribunal de Contas passou a ser um 6rgdo auxiliar do Poder Legisla-
tivo no exercicio da fiscalizacdo financeira, contabil, orcamentaria, patrimonial
e operacional da Unido, bem como dos Entes da administragdo publica direta e
indireta, com relagdo a legitimidade, a legalidade, a economicidade ¢ a fiscali-
zacdo da aplicacdo de subvencgdes e de renuncia das receitas (BULOS, 2012).

De tal forma, destaca-se que o Tribunal de Contas esta previsto no Ti-
tulo IV — Organizagdo dos Poderes, no Capitulo I — Do Poder Legislativo, re-
gulado na Secdo [X, que aborda a fiscalizagdo contabil, financeira e or¢amen-
taria, conforme previsto entre os arts. 70 a 75 da Constitui¢do. Assim, Sodré
(2006) destaca que o Tribunal de Contas € considerado um 6rgdo independen-
te e autdbnomo, que ndo pertence a nenhum dos poderes da Republica e exerce
magistratura sui generis, como um 6rgao fiscalizador.

Como consequéncia, mesmo que o Tribunal de Contas seja considera-

do como um 6rgéo publico especializado em auxiliar e orientar o Poder Legis-
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lativo no controle externo dos gastos publicos, ndo se subordina a ele, confor-
me o art. 71, caput da Constitui¢ao (JUSTEN FILHO, 2016). Portanto, nota-se
que o 6rgao de contas tem suas peculiaridades, distinguindo-o das demais ins-
tituigoes superiores de auditorias externas dos outros paises, visto que, além de
investigar e coletar dados, também produz informagdes relacionadas a gestao
de recursos publicos — quanto a legalidade, economicidade, eficiéncia e efica-
cia. Assim, detém competéncias de tomar decisoes especificas que produzirdo
efeitos concretos, independendo da aprovagdo do Congresso Nacional ou da
Assembleia Legislativa.

Desse modo, pode-se destacar que as cortes de contas se configuram
como orgaos de controle técnico das finangas publicas, os quais desempenham
papel importante no controle externo da administragdo, por meio das fungdes
de auditorias e ouvidorias, e ainda avaliagdes operacionais e fiscalizagdes de
politicas governamentais (RIBEIRO, 2002).

J& com relacdo a sua natureza juridica, Justen Filho (2013) explana
que mesmo vinculado ao Poder Legislativo, o Tribunal de Contas é comparado
aos Tribunais Judiciarios, no que se refere as garantias de sua independéncia.
De tal forma que ¢ aplicado o que dispoe o art. 96 da Constituicao, elegendo,
dessa maneira, seu presidente e os membros de sua direcdo, organizando seus
servicos auxiliares, promovendo os cargos ¢ a fixagdo dos seus vencimentos
respectivos, bem como elaborando o regimento interno.

Assim, Margal Justen Filho vém clarificar o entendimento de que o
Tribunal de Contas se diferencia de todos os demais poderes na sua atuagao

quase jurisdicional:

No entanto e mais do que qualquer outro caso, seria possivel
aludir, a proposito do Tribunal de Contas, a uma atuagio quase
Jjurisdicional. Se tal expressdo puder merecer algum significa-
do proprio, isso reside na forma processual dos atos e na estru-
tura autdnoma e independente para produzir a instrugdo e o jul-

gamento. A formula quase jurisdicional é interessante ndo para
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induzir o leitor a imaginar que a atuacdo do Tribunal de Con-
tas ¢ idéntica a do Poder Judiciario, mas para destacar como se
diferencia do restante das atividades administrativas e legisla-
tivas. Nenhum outro 6rgdo integrante do Poder Executivo e do
Poder Legislativo recebeu da Constituicdo poderes de julgamen-
to equivalentes, inclusive no tocante a relevancia e eficacia, aos
assegurados ao Tribunal de Contas. (JUSTEN FILHO, 2013, p.
1206, grifos proprios).

Em consequéncia a isso, entende-se que o Tribunal de Contas nao es-
ta subordinado a nenhum dos trés poderes da Reptiblica, pois detém atribuigdes
importantes, exercendo papel impar como auxiliar e orientador do Poder Legis-
lativo no que tange ao controle externo, visando, desta forma, a proteger ¢ asse-
gurar aos cidaddos uma gestdo da coisa publica transparente, ética e eficiente.

O voto do ministro Celso Antonio Bandeira de Mello na A¢éo Direta
de Inconstitucionalidade 4.190, explicita o posicionamento do Supremo Tribu-
nal Federal quanto a forma em que se encontra o Tribunal de Contas na estru-

tura constitucional brasileira, conforme trecho abaixo:

Os Tribunais de Contas ostentam posi¢do eminente na estrutura
constitucional brasileira, ndo se achando subordinados, por qual-
quer vinculo de ordem hierarquica, ao Poder Legislativo, de que
ndo sdo Orgdos delegatarios, nem organismos de mero assesso-
ramento técnico. A competéncia institucional dos Tribunais de
Contas ndo deriva, por isso mesmo, de delegacdo dos orgaos do
Poder Legislativo, mas traduz emanagdo que resulta, primaria-
mente, da propria Constituicdo da Republica. (BRASIL, 2010).

Dito isso, verifica-se que em sintese a natureza de orientacao do Tri-
bunal de Contas ¢ administrativa, por se tratar de um 6rgéo consultivo e orien-
tador da administracdo publica, em que além das suas atribuigdes ressalta-se
que possui uma atribuicao implicita, pois no momento em que este 6rgao deci-

de, ele acaba influenciando a administra¢ao publica.
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Portanto, Justen Filho (2013) explana que, no sistema anterior, a fis-
calizagdo externa envolvia apenas o exame da legalidade dos atos que tinham
sido praticados. Ao passo que o art. 70 da Constitui¢do refere-se a fiscalizacao
de legalidade, legitimidade, economicidade, aplicag@o das subvengdes e rentin-
cia de receitas. Contudo essa redagdo ndo condiz com a criag@o de competéncia
para rever o mérito dos atos administrativos ou de invadir o &mbito de liberda-
de da autoridade que praticou o ato. Com relagdo as suas atribuigdes, o art. 71
da Constitui¢do® indica um rol de atribui¢des.

Portanto, ndo cabe, via de regra, ao 6rgdo de contas averiguar o mé-
rito dos atos administrativos, pois a discricionariedade ¢ uma liberalidade de
se verificar a conveniéncia e a oportunidade de escolher a melhor solugdo para

o caso. Dessa forma, o mérito da atuagdo discricionaria néo esta sujeito a revi-

3 Jaoart. 71 da CF/88 e o art. 1° do Regimento Interno do Tribunal de Contas estabelecem as fungdes
do Tribunal de Contas da Uni&o, o qual deve auxiliar o Congresso Nacional no exercicio do controle externo
e na fiscalizag&do contdbil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido, nas seguintes atri-
buicdes, conforme dispbe o art. 71 da Constituicdo Federal: “| — apreciar as contas prestadas anualmente
pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar
de seu recebimento; Il — julgar as contas dos administradores e demais responséaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e manti-
das pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregulari-
dade de que resulte prejuizo ao erario publico; Ill — apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissao de pessoal, a qualquer titulo, na administragéo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas
e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em comisséo, bem co-
mo a das concessdes de aposentadorias, reformas e pensées, ressalvadas as melhorias posteriores que nao
alterem o fundamento legal do ato concessoério; IV — realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputa-
dos, do Senado Federal, de Comissao técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contabil,
financeira, orgamentéria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso Il; V —fiscalizar as contas nacionais das empre-
sas supranacionais de cujo capital social a Uni&o participe, de forma direta ou indireta, nos termos do trata-
do constitutivo; VI - fiscalizar a aplicagéo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio,
acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio; VII — prestar
as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer das res-
pectivas Comissoes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentéria, operacional e patrimonial e so-
bre resultados de auditorias e inspe¢des realizadas; VIII — aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade
de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras comina-
¢Bes, multa proporcional ao dano causado ao erario; IX — assinar prazo para que o érgdo ou entidade adote
as providéncias necessaérias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade; X — sustar, se ndo atendi-
do, a execugao do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;
XI —representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados. § 1° No caso de contrato,
0 ato de sustacao seré adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder
Executivo as medidas cabiveis. § 2° Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa
dias, néo efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidiré a respeito. § 3° As decisdes
do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo. § 4° O Tribunal
encaminhara ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatério de suas atividades”. (BRASIL, 1988).
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sdo, nem mesmo pelos orgaos do judiciario, visto que se o mérito pudesse ser
revisado pelo Poder Legislativo ou pelo Tribunal de Contas a discricionarieda-
de perderia o seu sentido. (JUSTEN FILHO, 2013).

Outrossim, salienta-se que a auséncia de referéncia na Constituicdo
quanto a fiscalizagdo do mérito, da conveniéncia ou da discricionariedade nédo
¢ casual, pois a Constitui¢do menciona apenas a economicidade e a legitimida-
de, que sao matérias complementares da atuagdo do gestor publico. Cabe aos
orgaos fiscalizatorios verificar se existiu ou ndo abuso de poder, desvio de fi-
nalidade ou se a decisdo adotada era a melhor, sem, no entanto, rever o mérito,
via de regra. Porém, se houver o descumprimento da proporcionalidade, o 6r-
gdo de contas esta autorizado a revisar os atos administrativos.

Ademais, destaca-se que as competéncias atribuidas aos Tribunais de
Contas t€m se ampliado, ndo s6 em razdo da Constituicdo de 1988, como em
razao das modificagcdes produzidas na prestacdo da atividade administrativa,
as quais investiram o 6rgao com poderes mais amplos, buscando a ampliagdo
da sua eficiéncia, pois impdem desafios aos 6rgidos de controle da coisa publi-
ca, celeridade nas demandas, fiscalizagdo contabil, orgamentaria, financeira,
patrimonial e operacional dos 6rgaos e entidades de sua administracao direta e
indireta. (BULOS, 2012).

Dito isso, passa-se a abordagem do controle social sob a logica do di-

reito a informagdo e a publicizagdo no Brasil.
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3.0 CONTROLE SOCIAL SOB A OTICA DO DIREITO A
INFORMAGAO E A PUBLICIZACAO NO BRASIL A PARTIR DA
CONSTITUICAO DE 1988

Além da fiscalizagdo pelo controle externo, para uma boa a gestao dos
bens e recursos publicos, existe o controle social que ¢ exercido pelos cidadaos,
que sdo interessados diretamente na sua efetividade. Desse modo, o controle
social pode ser exercido desde o processo de elaboracao das politicas ptblicas
até o monitoramento e o acompanhamento de sua execucao, compreendendo
também uma esfera mais extensa do que a que ¢é prevista para o controle exter-
no, por conta do seu carater democratico. Em consequéncia, nao ha como fa-
lar-se em controle social sem que se mencione a transparéncia e a participagao
na gestao publica, visto que sdo fatores importantes para a efetividade do con-
trole da sociedade sobre a gestdo publica (LIMA, 2015).

Dessa maneira, com a Constituicdo de 1988, foram multiplicados os
mecanismos para a efetivacao do controle social. Assim, salienta-se a possibi-
lidade de que qualquer cidaddo, associagdo, partido politico ou sindicato reali-
ze a dentincia de possiveis irregularidades ou ilegalidades aos 6rgaos de con-
trole externo, conforme dispde o art. 74 da Constitui¢do.

Ademais, ¢ importante destacar que a partir da nova matriz constitu-
cional inaugurada com o advento da Constituicdo de 1988, o Estado passou a
depender fortemente da sociedade como uma cogestora dos interesses publicos,
visto que a propria ordem constitucional impde a participacdo na gestao dos in-
teresses publicos — premissa da res publica. Para que tal participagdo seja exer-
cida, a publicidade dos atos da administrag@o publica se tornou pressuposto es-
sencial para participagdo social, ou seja, para a cidadania ativa. Dessa maneira,
o Estado tem o dever de garantir padrdes minimos de inclusdo e informagao pa-
ra que viabilize a cidadania ativa a possibilidade de criar, monitorar e acompa-
nhar os projetos do governo nas politicas publicas. (FRAGA; NUNES, 2016).
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Portanto, para que se estabeleca uma verdadeira democracia, ela deve
se basear em uma estrutura organizativa que permita aos cidadaos o acesso aos
processos de tomada de decisdes referentes aos recursos empregados, propor-
cionando a formulagdo de ideias e programas que possam formar parte do pro-
grama politico e que possam fazer algo para ser cumprido (CHOMSKI, 1989).

Consequentemente, a Constituicdo de 1988 apresenta um amadure-
cimento da democracia por meio da facilitacdo da propagagao da informagao.
Nesse sentido, o direito de informagao pode ser compreendido como o conheci-
mento de fatos, de acontecimentos, de situagdes que envolvam o interesse geral
e particular, o qual origina, do ponto de vista juridico, duas dire¢des. Primeira,
a dos direitos de informar e de ser informado, coincidindo com a liberdade de
manifestagdo do pensamento por meio da palavra, seja ela escrita ou por qual-
quer outro meio de difusdo. A segunda se refere a liberdade de informagao, a
qual abarca as liberdades de informar e de ser informado, indicando o interes-
se de que os individuos como comunidade estejam informados de modo cons-
ciente para o exercicio das liberdades publicas (SILVA, 2004).

Na Constitui¢@o de 1988, o direito a informagdo encontra previsao
nos arts. 5°, inc. XXXIII, e 37. Destaca-se que o art. 37 utiliza o termo “publi-
cidade”, ao passo que o art. 5° utiliza o termo “direito a informagdo”. Ademais,
salienta-se que tais direitos estdo previstos e regulamentados em diversas leis. A
que sdo mais notaveis sobre a tematica sdo a Lei de Acesso a Informacao (LAI—
Lei 12.527) e a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF — Lei Complementar 101).
Além disso, essas leis mencionam um conceito adicional, o da transparéncia.
Assim, verifica-se que a LAI, em conjunto com a LRF, prevé obrigagdes para
a administragdo publica (BITENCOURT; RECK, 2018). Logo, a LAI ampliou
consideravelmente as possibilidades de controle social ao fixar procedimentos
para a garantia do acesso dos cidaddos as informacgoes.

Sob a dtica dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, previstos no art. 37, caput, da Constitui¢do, bem co-

mo tendo a imposicao de principio constitucional da publicidade/transparéncia
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dos atos da administragdo publica, cabe aos Entes federativos o fornecimento
e a disponibilizacao de informagdes requeridas de forma rapida, objetiva e cla-
ra, com linguagem de facil compreensdo, uma informagao transparente (art. 5°
da Lei 12.527/2011). Nesse sentido, buscando a concretizagdo do direito fun-
damental de acesso a informagao, os procedimentos publicizatérios devem ser
executados com base nos principios e nas diretrizes previstas no art. 3° da Lei
12.527/2011.* (FRAGA; NUNES, 2016).

Consequentemente, o controle social realizado pelo cidaddo nao se
esgota em si mesmo e nao possui a fungao de sobrepor o controle oficial regu-
lado pela Constitui¢ao. Assim, compete ao controle social a complementagao
do controle oficial e depende deste para ter eficacia, visto que, ao ser consta-
tada pelo controle social alguma irregularidade praticada pelo poder publico,
para se proceder com as constatagoes contra as irregularidades deve-se buscar
na propria administracdo a correcdo das falhas identificadas, representando aos
integrantes do sistema de controle interno, denunciando os fatos ao Tribunal de
Contas ou ao representante do Ministério Publico. (MILESKI, 2006).

Ademais, por intermédio dos regimes democraticos foi reconhecido
aos cidadaos o direito a obter conhecimentos dos documentos e das informa-
¢oes que estdo em posse das administragdes publicas, assim, sendo reconheci-
do os principios da administragdo aberta e do acesso livre aos documentos ad-
ministrativos. (GONCALVES, 2003).

Dessa maneira, verifica-se que o controle social opera em conjunto
com o controle externo, buscando zelar pela conveniente aplicagcdo dos prin-
cipios da administragdo publica previstos no caput do art. 37 da Constituigdo,
além de viabilizar a consciéncia dos cidaddaos com relagdo a grande responsa-

bilidade que ¢ a gestdo da coisa publica. Ante o exposto, passa-se a analise do

4 “Art. 3°: | — observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excegéo; Il —divulgacao de
informacoes de interesse publico, independentemente de solicitagdes; Il — utilizacdo de meios de comunica-
¢éo viabilizados pela tecnologia da informagao; |V —fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia
na administracéo publica; V — desenvolvimento do controle social da administragéo publica.” (BRASIL, 2011).
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sistema LicitaCon como um mecanismo auxiliar para o controle social e a pa-

ra a boa gestdo publica.

4. 0 SISTEMA LICITACON COMO AUXILIAR DO CONTROLE SOCIAL
E PARA A BOA GESTAO PUBLICA

Para que se concretize o interesse publico, o qual ¢ a principal fina-
lidade da administrag@o publica, é necessario que exista o controle administra-
tivo, que se caracteriza como o conjunto de instrumentos € mecanismos que o
ordenamento juridico prevé com o escopo de que a administracao publica, os
poderes Legislativo e Judiciario e o povo, de forma direta ou por meio de or-
gaos especializados, efetivem o poder de fiscalizacao, orientando todos os or-
gaos, agentes publicos e entidades em todas as esferas e realizem a revisao da
atuacdo administrativa.

Nesse sentido, destaca-se que o Tribunal de Contas do Estado do Rio
Grande do Sul, publicou a Resolugdo 1.050, de 13 novembro de 2015, insti-
tuindo por meio desta o sistema LicitaCon, buscando efetivar o melhor con-
trole das licitagdes e dos contratos administrativos dos poderes, entidades e 6r-
gdos jurisdicionados. Dessa forma, o art. 2° da resolucdo prevé que o LicitaCon
¢ um sistema informatizado destinado ao envio de dados, informagdes e docu-
mentos que sejam relativos a licitagdes e contratos administrativos, para fins
de efetivo e simultaneo exercicio do controle externo e de disponibilizacao de
informacdes para a sociedade.

Com relagdo a necessidade da criagdo do sistema, ressalta a o 6rgéo
de contas no preambulo da resolugdo que considera o que dispde os arts. 70 e
71, paragrafos 2°, 3° e 5°, da Constituicdo Estadual, os quais explicitam as com-
peténcias do Tribunal de Contas do Estado, atribuindo-lhe amplos poderes in-
vestigacao, requisicdo e exame de todos os elementos necessarios ao exercicio
de suas atribui¢des, bem como vedam a sonegacdo de informagdes a pretex-

to de sigilo; considera ainda o que esta determinado no art. 44 da Lei 11.424,
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de 6 de janeiro de 2000, a Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado; leva
em consideracdo também a Lei Federal 12.527, de 18 de novembro de 2011,
a Lei de Acesso a Informagdo, em que o desenvolvimento da cultura de trans-
paréncia na administragdo publica atua como uma diretriz voltada a assegurar
o exercicio do direito fundamental do acesso a informagao; e, por fim, consi-
dera a necessidade de se desenvolverem rotinas de fiscalizagdo especificas pa-
ra que haja o controle de licitacdes e contratos administrativos, conforme dis-
ciplina legal propria.

Além disso, conforme prevé o Tribunal de Contas, o LicitaCon pode-
ra oportunizar a atuagdo tempestiva da fiscalizagdo, visto que auxilia no aper-
feicoamento das agdes de controle e na qualificagdo do planejamento de audi-
torias. Consequentemente, o referido sistema tende a ampliar a publicidade de
dados, documentos relativos a licitagdes e contratos administrativos, informa-
¢des, bem como auxilia no aumento e concretizagdo da transparéncia e no aces-
so a informacao das ac¢des estatais.

Ainda, destaca-se que a criagdo do sistema LicitaCon ¢ fruto dos ob-
jetivos fixados no Protocolo de Intengdes que foi acordado pela IRB, Atricon e
TCE-RS, no ambito da Enccla, assim colaborando para a agdo sistémica e in-
tegrada dos 6rgdos de controle que buscam prevenir e reprimir a ocorréncia de
fraudes em procedimentos licitatorios.

O art. 5° daresolucao fez previsao de que os Municipios poderiam pas-
sar autilizar o LicitaCon a partir de 1° de dezembro de 2015, tornando sua insta-
lacdo e execugao obrigatodrias para o envio de dados, informagdes e documentos
a partir de 2 de maio de 2016. Ja na esfera estadual o LicitaCon passaria a ser
utilizado a partir de 1° de dezembro de 2016, com seu emprego obrigatorio para
o envio de dados, informagdes e documentos a partir de 2 de janeiro de 2018.

Ademais, o desatendimento as disposi¢des da resolugdo, até mesmo
as divergéncias entre as informagdes, os dados e os documentos enviados € os
que foram efetivamente registrados em meio documental ou informatizado pe-

lo 6rgdo ou entidade de origem, ocasionam a aplicagdo de multa nos termos do



VI Revista Juridica 197

regimento, podendo ainda refletir na apreciagdo ou no julgamento das contas
das autoridades responsaveis, segundo o art. 6° da resolucao.

Além disso, o referido artigo também fez previsdo em seu paragrafo
unico de que serdo objeto de cruzamento os dados dispostos no LicitaCon e os
dados do Sistema de Informagdes para Auditoria e Prestacdo de Contas (Siapc)
buscando com isso a verificacdo de sua coeréncia, sem que isso prejudique os
demais procedimentos de fiscalizagdo do cumprimento da resolucgao pelos Entes.

O Tribunal de Contas publicou em 12 dezembro de 2017 a Instrugéo
Normativa 13/2017, atendendo a determinag@o da Resolugao 1.050/2015. Des-
se modo, a instrugdo normativa surgiu com o intuito de estabelecer os prazos
e os procedimentos que devem ser observados pelos jurisdicionados do 6rgao
de contas do Estado do Rio Grande do Sul na alimentacdo do sistema de licita-
¢oes e contratos (LicitaCon).

Assim, a alimentacdo do sistema LicitaCon consiste no encaminha-
mento periddico ao érgdo de contas do Estado do Rio Grande do Sul dos docu-
mentos, informagdes e dados que sejam relativos as licitagdes e aos contratos
administrativos que forem realizados pelos jurisdicionados, incluindo os casos
de dispensa e inexigibilidade de licitagdo, bem como a adesdo a ata de regis-
tro de precos de outro 6rgdo e os procedimentos de manifestacdo de interesse
e credenciamento, de acordo com o art. 2° da IN 13/2017.

Ainda cabe salientar que o encaminhamento de documentos, infor-
magoes e dados que sdo exigidos pelo sistema LicitaCon deve ser realizado de
acordo com as fases do processo licitatorio e as etapas da contratagdo. Nesse
sentido, a administragdo em cada etapa a deve encaminhar os atos praticados,
visto que ndo existe a possibilidade de envia-los somente ao final do processo
licitatorio. Porém a instrugao prevé um caso de excegdo que estd relacionado aos
jurisdicionados que optarem pela utilizagdo do mddulo LicitaCon eValidador.

O sistema LicitaCon também apresenta dois modulos diferenciado
de “alimentacdo”. Existe um moédulo on-/ine, o qual é denominado de Licita-

Con Web, e um modulo off-line, o qual € denominado LicitaCon eValidador.



198 VI Revista Juridica

No moédulo LicitaCon Web, a inser¢do dos documentos, informagdes ¢ dados é
realizada com o preenchimento on-line do sistema, de acordo com o art. 4° da
IN 13/2017. Ja, no modulo LicitaCon eValidador, a inser¢cao dos documentos,
informagdes e dados € realizada por meio de remessas de arquivos digitais pa-
dronizados sendo sempre cumulativas, alcangando todos os arquivos, informa-
¢oes e documentos que sejam referentes as licitagdes e contratos que estejam
em andamento na data do envio.

Outrossim, verifica-se que so ¢ permitido a realiza¢do do cadastro de
contrato no sistema LicitaCon apo6s a realizagdo do devido cadastro da licita-
¢do, inexigibilidade, dispensa, adesdo a ata de registro de precos de outro oOr-
gdo ou o credenciamento que lhe deu origem, com excegdo de quando o mes-
mo for anterior as datas de 2 de maio de 2016 para os Municipios e 2 de janeiro
de 2018 para os jurisdicionados na esfera estadual. Com relagao a disponibili-
zacao dos dados, informagdes e documentos que forem cadastrados no Siste-
ma LicitaCon, salienta-se que estes sdo disponibilizados no portal institucional
do TCE-RS, sendo que eles sdo disponibilizados a partir da fase em que o edi-

tal é publicado, com excegdo do or¢amento sigiloso, visto que este é divulgado
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apenas apos o encerramento da licitacdo. Quanto ao prazo para a alimentago
do sistema, este ¢ estabelecido pelo art. 13 da IN 13/2017.2

Desse modo, conforme consta na justificativa para existéncia da Re-
solucdo 1.050/2015, ela busca disciplinar os procedimentos de controle de lici-
tagdes e contratos administrativos dos poderes, 6rgaos e entidades jurisdiciona-
dos do Tribunal de Contas do Estado, o qual deve ser exercitado pelo Sistema
de Licitacdes e Contratos (LicitaCon). Consequentemente, esse sistema acaba
ampliando as possibilidades de exercicio efetivo e concomitante do controle
externo, disponibilizando para a sociedade relevantes informagoes sobre lici-
tacOes e contratos administrativos.

Também oportuniza a atuacdo tempestiva da fiscalizacdo, visto que
o LicitaCon favorece o aperfeicoamento das agdes de controle e a qualificagdo
do planejamento de auditorias. A par disso, a sistematica amplia a publicidade
de dados, informacdes e documentos relativos a licitagoes e contratos adminis-
trativos, aumentando a transparéncia da acdo estatal, assim fomentando o con-
trole social, pois disponibilizar dados na rede de internet é uma forma de com-

bate a falta de transparéncia do certame.

5 *“Art. 13. Os prazos de alimentagéo do Sistema LicitaCon serdo os seguintes: | — até 5 (cinco) dias Uteis,
a contar da data da publicagdo do edital, para cadastro dos documentos, dados e informagdes exigidos na
Fase Interna da licitagao (artigo 3° inciso I); Il — até 5 (cinco) dias Uteis, a contar da data da republicagao ou
alterag&o do edital, quando houver, para o cadastramento das informagdes e insercao dos respectivos ar-
quivos digitalizados; Il — até 5 (cinco) dias Uteis, a contar da data do evento, para o cadastramento das in-
formagdes e insergéo dos arquivos digitalizados referentes a suspenséo e reinicio da licitagdo, quando hou-
ver; IV — até 5 (cinco) dias Uteis, a contar da data do julgamento, para o cadastramento das informagdes e
inser¢ao dos arquivos digitalizados referentes a impugnagéo, aos recursos da habilitagdo e aos recursos da
proposta, quando houver; V — até 5 (cinco) dias Uteis, a contar da data da homologagé&o ou do ato termina-
tivo da licitag&o, para o registro das informagées e insercao dos demais documentos relativos ao processo
licitatério; VI — até 5 (cinco) dias Uteis apds a publicagdo do extrato na imprensa oficial, nos casos de dis-
pensas, inexigibilidades e adesfes a ata de registro de precos de outro érgdo, para o cadastramento dos
documentos, dados e informagdes relativas a fase Interna (artigo 3°, inciso |, alinea a) e a fase Publicagao
(artigo 3°, inciso |, alinea b); VIl — até 5 (cinco) dias Uteis, a contar da data da assinatura do contrato, para o
cadastramento dos documentos, dados e informagdes relativas a etapa Contratos (artigo 3°, inciso Il, alinea
a); VIl —até 5 (cinco) dias Uteis, a contar da data do respectivo evento, quando houver, para o cadastramen-
to dos documentos, dados e informagoes relativas a etapa Execucao Contratuais (artigo 3°, inciso Il, alinea
b).” (RIO GRANDE DO SUL, 2017).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou examinar o controle externo exercido pe-
los Tribunais de Contas, com enfoque no sistema LicitaCon, o qual surge com
o advento da Resolucao 1.050/2015 do Tribunal de Contas do Estado do Rio
Grande do Sul, visto que tal sistema traz impactos significativos no processo
de controle externo e de controle social nos processos licitatorios € de contra-
tos da administracdo atiblica municipal e estadual.

Para tanto inicialmente discorreu-se sobre o papel dos Tribunais de
Contas no controle externo, suas competéncias, natureza juridica e composi-
¢do; apds passou-se a verificagdo do controle social sob a 6tica do direito a in-
formacdo e a publicizagdo no Brasil; e, por fim, examinou-se o sistema Licita-
Con como auxiliar do controle social e para a boa gestdo publica.

Desse modo, destaca-se que os Tribunais de Contas sdo institui¢des
importantes ¢ que detém grande alcance sobre os atos da administragao publica.
Com a institui¢do de um sistema informatizado pelo 6rgao de contas do Estado
do Rio Grande do Sul, ¢ possivel se constatar os esforgos das cortes de contas
na busca pela ampliagdo das possibilidades de exercer de forma efetiva e con-
comitante o controle externo, permitindo, com isso, a disponibilizagdo para a
sociedade das relevantes informagdes sobre licitagdes e contratos administra-
tivos, visto que a tendéncia de ocorrer desvios de finalidades nos certames li-
citatorios sdo grandes.

Além do mais, pode-se destacar que a nova sistematica (LicitaCon)
tende a ampliar significativamente a publicidade dos dados, documentos e in-
formacdes relativas a licitagdes e contratos administrativos, logo aumentando
por meio disso a transparéncia. Nesse sentido, ndo restam dtividas de que o Sis-
tema LicitaCon pode ser considerado como uma grande evolugdo na busca pela
concretizagdo dos principios da administragdo publica, em especial o da trans-

paréncia/publicidade, de acordo com Lei de Acesso a Informagao.
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Dessa forma, a partir dessas premissas e visando a responder o pro-
blema da pesquisa, pode-se concluir que o 6rgdo de contas com o sistema Lici-
taCon vem fortalecendo o controle social e a transparéncia dos atos da adminis-
tragdo no que concerne a licitagdes e contratos, gerando com isso uma melhora
na gestdo dos recursos publicos. Além de ser um facilitador do trabalho de fis-
caliza¢do desenvolvido pelos membros do TCE/RS, os quais podem verificar si-

multaneamente a realizacao dos atos referentes a licitagcdes e contratos publicos.
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AS NOVAS DESPESAS COM
PESSOAL DAS PREFEITURAS

Isaac Newton Carneiro'

A Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar 101/2000, vai
comemorando o fim de sua juventude e o seu ingresso na maturidade, consi-
derando o tempo médio das leis brasileiras. Construida em um periodo de pro-
fundas preocupagdes com a estabilidade fiscal dos governos, causadas pelo al-
to poder de endividamento, a LRF gerou algum conforto principalmente em
fung@o de iniciar um controle sobre a Unido e sobre os Estados; permitindo, no
caso dos Municipios, de servirem de bode expiatorio. Afinal, a capacidade de
endividar-se sempre aconteceu de modo proporcional ao tamanho de cada En-
te. Assim, os Municipios, no apice de sua participagdo econdmica, alcangavam
cerca de 13% das receitas publicas arrecadadas; bem menor que os proximos
18% dos Estados e quase 70% da Unido. A vila dos gastos publicos sempre te-

ve endereco e sede no meio geografico do Brasil.

1 Professor, advogado, coordenador juridico da UPB (Unido dos Municipios da Bahia) e autor do Manual
de Direito Municipal Brasileiro. E-mail: isaacnc@uol.com.br.
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A proposta da chamada Lei de Responsabilidade Fiscal era
simples conceitualmente. Controlar dividas e oferecer uma solvabilidade para
os Entes publicos. Para tanto sugeria: limitagcdes de despesas com pessoal, con-
trole do endividamento publico e impossibilidade de conversao do patriménio
em despesas correntes. Tudo isso somado a uma série de medidas voltadas pa-
ra a transparéncia do Estado, além da criminalizagdo de condutas fiscais noci-
vas, levou a um relativo controle das finangas publicas nacionais. Mas as reve-
lagGes dos problemas referentes a lei s6 vieram com o tempo.

Primeiro, devemos lembrar, o rigido codigo de proporcdes previa pou-
cas diferencas para maquinas administrativas completamente diversas. No ca-
so do municipalismo mesmo, ndo seria razoavel colocar na mesma cesta 93%
dos Municipios, que tém populagdo abaixo dos 20 mil habitantes, com aque-
les outros considerados médios e grandes, com aqueles que sdo capitais e, por
fim, com Sao Paulo. Ou seja, quatro realidades fiscais e administrativas com-
pletamente diversas tratadas com o mesmo critério. Existem disparates imen-
sos entre Entes desse circulo federativo. Nao so6 isso. Outros fatores externos
e desconcertantes e proprios da realidade publica trouxeram a tona uma nova
forma de relacionarem-se os Entes da Federacao.

Os Municipios, bem verdade, recebidos com grande efusao no decor-
rer da Constituigdo de 1988, viram ampliar-se paulatinamente suas atribuicdes;
principalmente com uma cartela nova de servigos. De outro modo, a Unido pro-
curou inverter seu caminho: ofereceu cada vez mais recursos para estrutura fi-
sica, estabelecendo que os servigos deveriam ser custeados — e medidos com
relagdo ao gasto fiscal — pelas municipalidades, ou outros Entes da Federago.

Foi neste caminho que vimos, por exemplo, servigos de satide, de obri-
gacdo do governo federal — que também detém a maior parte do seu orcamen-
to — sendo transferidos paulatinamente para os Municipios. Estes parceiros do
sistema de satde e de educagdo, mas que recebem programas federais e muitas

vezes se veem obrigados a cumpri-los com aporte dos proprios recursos. Essa
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medida se repete em outros campos, como o transporte escolar, a assisténcia
social e uma miriade de agdes oferecidas e partilhadas pelas municipalidades.

Hoje ndo ¢ incomum vermos Municipios com uma cartela de servi-
¢os oferecidos que se torna inimaginavel para a maioria das organizagdes — pri-
vadas ou publicas, dada a sua amplitude. Estarem oferecendo 40, 50 ou mais
tipos de servigos distintos ¢ fato completamente normal; corrente mesmo en-
tre as municipalidades.

Ora, a natureza do servigo implica essencialmente existéncia de pes-
soas. Mesmo nos casos em que os servicos prestados demandam pouca ativi-
dade de seres humanos atuando — por exemplo, o servico de lazer proprio de
aproveitamento de uma praca publica —, demandam ao menos a existéncia de
pessoas capazes de limpar o espago, manté-lo adequado, auxiliar no controle
€ na seguranga.

Essa erupcao de servigos publicos, necessitados pelas pessoas nas ci-
dades e depois demandados como inerentes, trouxe um problema inexoravel:
a demanda de pessoas ¢ a pressdo dos seus respectivos gastos. Assim, se an-
teriormente as contratagdes de pessoal no seio das prefeituras ocorriam para
atender interesses politicos, hoje o interesse politico que parece se sagrar € o
da Unido, que repassa servicos e ndo confere o respectivo valor a posicao eco-
ndémica do Municipio.

O resultado dessa circunstancia foi o agravamento do impacto das
despesas de pessoal nos resultados das contas publicas municipais. Os prefei-
tos passaram a enfrentar problemas com os Tribunais de Contas em razao dos
gastos com pessoal, considerados elevados, face aos limites impostos pela pro-
pria lei de responsabilidade fiscal. As consequéncias tornaram-se inevitaveis:
rejeicdo de contas, irresponsabilidade administrativa e sancao de agentes e ad-
ministracao.

Essa pressdo sobre os agentes publicos fez surgir um debate em tor-
no dos regimes de contratacdo de pessoal e as razdes para estas relagdes juri-

dicas. Afinal ndo parecia ser sensato obrigar, por exemplo, que os Municipios
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criassem cargos definitivos e fizessem concurso para atividades que poderiam
ser extintas a qualquer momento. Isso aconteceu em diversas municipalidades,
em que representantes do Ministério Publico levaram até os prefeitos obriga-
¢do de criacdo de cargos definitivos para atendimento de programas tempora-
rios, como alguns relativos a satide. A repercussao no futuro seria dificilima,
uma vez que a eventual existéncia de cargos definitivos, sem a efetiva respos-
ta financeira para a sua manutengdo, geraria transtornos insuperaveis para as
contas publicas dos Municipios.

Alias, hoje grande parte das municipalidades ja sofre com esses fatos.
Cargos criados em parceria com a Unido, como o de agente de saude, ou agente
comunitario, traz esta dificuldade. Esses cargos sdo remunerados em parte pela
Unido, que também fixa o seu piso. Porém, cabe ao Municipio complementar os
valores de pagamento e elencar entre suas despesas com pessoal esse encargo.
Isso gera um impacto consideravel nas despesas com pessoal dos Municipios.

Além disso, um outro fato tem se tornado complementar a esse. Tra-
ta-se da transitoriedade dos proprios servigos publicos. A releitura feita sobre
a legislacao trabalhista gerou o inevitavel para um mercado cada vez mais li-
beral. A construg@o de direitos trabalhistas que reconheciam a diferenca entre
trabalhador e empregador vem desaparecendo... na lei. Isso alcangou os limi-
tes da situacdo das atividades publicas.

A contratagdo de pessoas para atuar no servigo publico foi estabele-
cida na propria Constitui¢cao, com limites severos: por concurso publico, via de
regra; por outros modos excepcionalmente.

Agora, entretanto, o volume de servigos publicos a serem entregues
pelas municipalidades demanda uma nova forma de relagéo; afinal eles passam
a ter que resolver solu¢des mais complexas, destacando-se entre elas a contra-
tagdo de pessoas para atender servigos temporarios € servigos realizados pelos
Municipios que se caracterizam pela temporariedade do emprego de sua fonte

de receita — servigos feitos com recursos transferidos sem a efetiva garantia de
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sua manuten¢ao constante; ou tecnicamente conhecido como recursos decor-
rentes de transferéncias voluntarias.

Diante dessas dificuldades houve alguns movimentos interpretados
pelos orgaos de controle como recuo diante da Lei de Responsabilidade Fiscal.
Vale destacar, nesse sentido, a medida tomada dentro da propria Unido, por di-
versos Estados e agora pelos Municipios; reconhecida como valida. Trata-se da
indicacdo das atividades que ndo t€m natureza de servigco-fim da administragdo
publica e, sendo assim, ndo precisam ser desenvolvidas pelo préprio Ente pu-
blico. Servigos gerais, limpeza e faxina de 6rgdos administrativos, vigilancia
de prédios, entre outras atividades, passaram a nao ser consideradas atividades
finalisticas e, por conta disto, o pessoal que empresta esfor¢o para esta agao ¢
contratado de forma “terceirizada”; sendo que os valores que lhes sdo pagos
nao servem para o computo de despesa de pessoal.

Uma outra questdo passou a ser considerada: o pagamento dos encar-
gos de pessoal feito no &mbito de programas federais praticados pelos Munici-
pios também passou a ndo ser considerado como despesa de pessoal. O debate
sobre esse tema comegou no inicio dos anos 2000, logo ap6s a edi¢ao da LRF.
O Tribunal de Contas de Minas Gerais teve a coragem antecipada de enfrentar
o problema, verificando que, na saude, programas como o da satide da familia
sdo financiados pela Unido, que repassa os recursos ¢ ¢ dona efetiva da agao.
Nesse caso, o pagamento do pessoal utilizado no programa nao pode impactar
na despesa realizada pelo Municipio, uma vez que a transitoriedade desta acao
ndo serve a finalidade definitiva do que foi pensado pela Constitui¢ao e pela
LRF quando enfrentaram o assunto “contratacéo de pessoal”.

Porém, sem sombra de duvida, foram as decisdes do Tribunal de
Contas dos Municipios da Bahia (TCM) aquelas que souberam superar o pro-
blema que tanto aflige os prefeitos. Com elevados indices de rejeicdo de con-
tas, os prefeitos baianos viram-se na iminéncia de chegarem a um problema

impossivel: ndo conseguirem cumprir os indices de pessoal previstos na LRF.
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Essa questdo, que afligia na Bahia, espalhava-se, é verdade, por todo o Brasil;
pelos motivos e fatos.

A pressdo existente no sentido de obter-se uma mudanga nesse cami-
nho, provocada por liderangas municipalistas (leia-se o prefeito Eures Ribeiro,
presidente da UPB), como deputados, senadores e demais membros que convi-
viam com o tema, levou o TCM a rever seu entendimento, fazendo considerar
que a interpretagdo que vinha dando o préprio TCU e algumas cortes de conta
sobre o que vinha sendo chamado terceirizagdo deveria valer de modo geral. Ou
seja, caso o gasto com pessoal se desse sobre atividades que nao se configuras-
sem aquelas essenciais, definidas em lei como fungdes fins da administracao,
estas nao poderiam ser consideradas no computo de pessoal, pois haveria aqui
algo de transitdrio, sem a definitividade das carreiras profissionais de Estado.

De outro lado, as contratagdes que acontecessem no seio das agoes
que atendem a programas federais, em que os recursos repassados nao tém ga-
rantia de continuidade constitucional — sdo atividades realizadas no &mbito de
recursos transitorios, ou com transferéncias voluntarias —, ndo devem ter suas
despesas, quando realizadas com pessoal, computadas como encargos de pes-
soal da municipalidade.

Essas medidas, no seu conjunto, tém tentado aproximar a realidade
das despesas de pessoal do que efetivamente acontece. Evidente que essas so-
lugdes ndo sdo as que resolvem por definitivo o grande problema das localida-
des, em que a proximidade do chamado da sociedade pelos servicos fica dis-
tante da realidade econdmica proposta pelo pacto federativo.

A solugdo da questao municipal é idéntica aquela do problema da cad-
tica realidade brasileira. Onde existe a demanda, ndo chegam os recursos. On-

de estdo os recursos, ndo se aspira a vida do povo brasileiro.
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A REORGANIZACAO DOS
QUADROS DE PESSOAL

COMO PREMISSA PARA A
SOBREVIVENCIA DOS MUNICIPIOS

Elena Garrido'

RESUMO: A precariedade que assola o servigo publico nos gover-
nos locais decorre fundamentalmente da inexisténcia de recursos para fazer
frente aos inimeros desafios decorrentes da ampliagdo das fungdes dos Entes
Municipios, que impds a institui¢do de carreiras de alto custo e o oferecimen-
to de obrigacdes sem a geracao de custeio, elevando as despesas com pessoal
e produzindo descumprimentos de limites legais que acabam por penalizar os
gestores e principalmente os Entes, retirando recursos financeiros importantis-
simos para o atendimento da populag@o. A urgéncia em superar essa crise de
custeio das politicas publicas remete para alteragdes constitucionais que possam

suprimir as barreiras burocraticas que impedem a agilidade nas contratagdes, a

1 Advogada inscrita na OAB/RS n° 10.362. Pés-Graduada em Gestéo Estratégica Municipal e mestre em
Direito. Consultora Juridica da CNM.
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producao de fontes de custeio eficazes e a instituigdo de carreiras que promo-

vam a meritocracia como ponto de partida da valorizacao do servigo publico.
1.INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988, ao integrar os Municipios brasilei-
ros como Entes federados, o fez visando a organizacdo de um Estado federal
cooperativo em que todos os Entes atuem no sentido da superagao das dificul-
dades nacionais.

No entanto, ao estabelecer as competéncias comuns, faltaram regras
de cooperagdo, planejamento e execugdo capazes de direcionar a atuagdo das
diversas esferas de governo para a concretizacao das politicas nacionais.

Em virtude disso, os trés atores envolvidos no pacto federativo, em
algumas ocasides, acabam fazendo as mesmas coisas e ainda concorrendo en-
tre si, na contramdo da concepcao cooperativa da Federagdo. Em razdo disso,
tém gerado pela judicializacdo das demandas resultados catastroficos aos era-
rios e para a organizagdo dos servigos que atuam no sentido do cumprimento
das responsabilidades constitucionais.

Na auséncia de regulamentacao e de atuagdo construtiva dos demais
Entes, os governos locais foram compelidos a executar as politicas publicas de
interesse direto e premente das populagdes, resultando na ampliacdo de seus
quadros de pessoal, além das possibilidades e limites de seus orcamentos, acar-
retando consequéncias danosas para o atendimento de obrigagdes outras como
fomento ao desenvolvimento local, oferecimento de infraestrutura minima pa-
ra os grupamentos humanos e responsabilidade no equilibrio financeiro, prin-
cipalmente no que se relaciona com despesas de pessoal e promocao de carrei-
ras sélidas e habilitadas para o desempenho das fungdes inerentes ao servigo
publico local.



214 VI Revista Juridica

2. AS OBRIGACOES DE ESTADO ATENDIDAS PELOS MUNICIPIOS:
A SUBSIDIARIEDADE AO AVESSO

O constituinte de 1988 elevou o Municipio a categoria de Ente fe-
derado na organizacdo da Federacdo brasileira, inovando, j4 que em nenhuma
outra Federagdo o Municipio a integra. O federalismo tradicional e vigente até
entdo € dual, ou seja, composto por Unido e Estados membros.

A condicdo de Ente federado trouxe para o Municipio uma organiza-
¢do equiparada aos demais, com o diferencial de que ndo tem representacao es-
pecifica no Senado Federal e também ¢ desprovido de Poder Judiciario e neste
limitado a esfera estadual.

Em razdo disso, possivelmente, este Ente local, onde reside e trabalha
o cidaddo, nao merece dos doutrinadores, dos cientistas politicos e economi-
cos ¢ da imprensa de maior repercussdo, a consideracao a que faz jus, pois na
atualidade brasileira é no Municipio que o atendimento a populagdo se concre-
tiza. E na esfera municipal o governo com o qual o cidado contribuinte conta
e para o qual pode recorrer.

Os governos nacionais da Federacao brasileira ndo entenderam o re-
cado do constituinte originario e, embora este tenha assegurado ao Municipio
a autonomia com que foram contemplados os Estados e o Distrito Federal, os
governantes e o Parlamento continuaram a tratar o Municipio como mero exe-
cutor das politicas que a Unido ou os Estados-membros idealizam e, o que ¢
mais grave, sem o correspondente financiamento destas politicas.

A Unido, atuando como Ente indutor da superacdo das dificuldades
nacionais, planeja e posiciona-se como o coordenador das politicas que deve-
riam atender as necessidades da populagdo. No entanto, ao fazé-lo, distribui os
encargos, deixando aos governos locais o0 mais perverso dos 6nus, a admissao

de pessoal, e o faz sem repassar qualquer recurso para este fim ou sem gerar
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fonte de custeio para a assungdo dessa responsabilidade continuada e de cara-
ter permanente.

Esse procedimento pde em risco a integridade administrativa dos En-
tes locais visto ser hoje o encargo com pessoal o mais elevado percentual de
despesa e responsavel indiscutivelmente pelos deficits fiscal e orgamentario
dos governos em geral.

O Brasil € hoje um pais que amplia seu deficit orgamentario e apro-
funda o fosso da crise fiscal fundamentalmente por conta da despesa com pes-
soal, sejam as folhas de pagamento dos servidores em atividade, sejam as folhas
de pagamento dos servidores na inatividade que desorganizaram os or¢camen-
tos da Previdéncia.

Essa politica, no entanto, com os Entes locais é extremamente per-
versa, pois estes nada fizeram para ampliar suas despesas com folha a ndo ser
admitir gente para atender aos projetos implantados pelo governo federal e que
em qualquer lugar do mundo sdo responsabilidade da Unido ou dos Estados
membros. Saude e educagio sdo politicas de Estado, logo, responsabilidade da
Unido. A delegac@o aos Municipios deveria obrigatoriamente ser apenas admi-
nistrativa e ndo encargo financeiro impossivel de ser cumprido. A educagao re-
presenta na atualidade 25% da folha de pessoal dos governos locais.

O Fundeb, criado para assegurar a melhoria da qualidade do ensino e
realizar o equilibrio financeiro na educagao basica (retendo 20% das arrecada-
¢oes tributarias de Estados e Municipios, com zero participagdo da Unido ja que
alcanga migalhas para apenas alguns Estados da Federacao), ¢ hoje instrumento
de cobertura das folhas de pagamento (ha Municipios que estdo gastando mais
de 100% do Fundeb na folha do magistério), deixando a qualidade a ver navios.

Fundamental lembrar que o piso nacional do magistério, que des-
de sua instituicdo até agora cresceu 138%, enquanto o Fundeb cresceu desde
2010 apenas 95%, foi uma proposta do governo federal, apoiada e emendada
para mais pela Camara dos Deputados e aplaudida pelo Senado Federal. Isso

desrespeitou a autonomia dos Municipios, desorganizou totalmente os orga-
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mentos, ndo levou em conta as regras da Lei de Responsabilidade Fiscal, sen-
do instituido de forma irresponsavel, sem planejamento, sem fonte de custeio,
pelo governo federal com a participagdo direta do Congresso Nacional com o
intuito Ginico de fazer demagogia, ja que nada acrescentou de obrigagdes com
a qualidade do ensino que a cada avaliagdo somente piora, pois educagdo ndo
se faz apenas com saldrio para os professores.

Educacdo acontece por for¢a de um conjunto de superagdes que os
recursos do Fundeb auxiliariam a instituir e melhorar, ndo fossem todos usados
para a corporacdo, deixando escolas, material didatico e programas estruturan-
tes sem implementacao por incapacidade financeira dos Entes locais.

Nao ¢ culpa do piso do magistério, que ¢ justo e deve ser pago, mas
irresponsabilidade de quem o instituiu sem prever fonte de custeio capaz de ar-
car com o valor a ser pago.

De qualquer forma, o estabelecimento por lei federal de piso para ser-
vidores municipais ¢ uma afronta a autonomia do Ente ptiblico Municipio as-
segurada pela Constitui¢ao.

Na érea da satde, ao criar o Sistema Unico de forma universal, nin-
guém pensou antes como se desenvolveriam as a¢des e como seria o financia-
mento para alcangar essa universalidade. Sobrou para os governos locais.

Quando da institui¢do do SUS, a Unido tinha mais ou menos 800 mil
profissionais atuando na area da satude, ¢ os Municipios aproximadamente 50
mil servidores. Atualmente, a Unido tem em torno de 80 mil servidores na area
da saade, limitados a estrutura do Ministério, € os Municipios respondem pe-
la admissao de 1,6 milhdo de profissionais especializados atuando na area da
saude e efetivando a universalizagdo que, segundo dispde a Constitui¢ao no art.

23, é competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

E de se perceber que, no federalismo cooperativo, o excesso de
interven¢@o da Unido pode levar, de direito ou de fato, ao ani-

quilamento da forma de Estado federal. Mas, por outro lado, res-
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peitadas as autonomias locais, ¢ de se notar que o federalismo,
visto como uma possibilidade de o Estado se organizar para ge-
rir a coisa publica em funcdo das pessoas necessita ser organi-
zado e coordenado. (RODRIGUES, 2013, p. 99).

A cooperagdo na Federagao brasileira se revela no elenco de responsa-

bilidades alinhadas no art. 23 da Constitui¢do, que obriga a atuagao e a respon-

sabilizagdo conjunta das diversas esferas na consecucdo de obrigac¢des indispen-

sdveis “ao equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”.

Nao existindo supremacia de nenhuma das esferas na execugéo
das tarefas, as responsabilidades também sdo comuns, no po-
dendo nenhum dos Entes da Federagdo se eximir de implemen-
ta-las, pois o custo politico recai sobre todas as esferas de go-
verno. (BERCOVICI, 2002, p. 17).

Indiscutivelmente este € o grande gargalo que pressiona os Entes fe-

derados que integram o Estado federal brasileiro. A existéncia de inimeras com-

peténcias comuns de impacto direto na populagdo e a concentragdo da arreca-

dacdo no governo federal, que ao devolver recursos aos Entes federados o faz

em particulas irrisorias, impacta negativamente tanto os governos estaduais co-

mo os municipais e favorece o endividamento destes e consequentemente o seu

enfraquecimento, ja que ndo atendem aos reclamos populares.

Acredita-se que o modelo federalista, do Brasil, ¢ o cooperati-
vo, tendo-se como certo que a Unido deve agir como organiza-
dora, harmonizadora e coordenadora de um plano nacional de
desenvolvimento que, compatibilizando planos nacionais e re-
gionais, deve buscar o bem-estar, a dignidade, para todos os bra-
sileiros, como o determinam a Constitui¢do Federal. (RODRI-
GUES, 2013, p. 105).

Além disso, a criagdo de programas nacionais de impacto geral cuja

execugdo é repassada aos governos locais sem o suficiente provisionamento de

recursos, contrariando todas as normas de responsabilidade fiscal que obrigam a
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todo o gerente de recursos publicos ou ndo, aponta para uma negagao orquestra-

da da Federacao, que parece querer retornar aos tempos da Primeira Republica.

Ainda que se reconheca o papel central e de coordenagio por
parte da Unido, ele ndo pode servir de pretexto para agdes preda-
torias em franco desfavor dos estados-membros/Distrito Federal
e municipios (e vice-versa). Tampouco se admite deslealdade e
predacdo no relacionamento horizontal entre os entes. Tais tipos
de agdo sdo antijuridicas e devem ser repreendidas judicialmen-
te. (MARRAFON, 2018)

Ha uma tendéncia centralizadora disfarcada que pdem em risco todas
as conquistas até aqui alcangadas e néo ¢ sem efetiva preocupacdo que o Con-
gresso Nacional acena com a possibilidade de regulamentar o pacto federati-
vo brasileiro, pois a concentragdo de recursos ¢ tamanha que os demais Entes
federados e a populagdo estdo enfrentando o retrocesso de conquistas inadia-
veis para a melhoria dos indices de desenvolvimento humano do nosso povo e
das nossas regides vulneraveis, asfixiados pelo excesso de responsabilidades e
a falta de recursos minimos para o seu cumprimento.

Por outro lado, esse mesmo Congresso que diz atuar para regulamen-
tar o pacto federativo que aguarda por isso ha 30 anos, ¢ prodigo em oferecer
benesses para as corporacdes, sem qualquer preocupagio em assegurar o custeio
indispensavel para a despesa que a Lei de Responsabilidade Fiscal define como
obrigatdria e de carater continuado e que por isso tem um ritual especifico para
ser gerada, a comegar pela instituicdo de fonte de custeio capaz de suporta-la
e premissas de calculo suficientes para demonstrar o impacto or¢amentario-fi-
nanceiro que a despesa acarretara ao Ente nos proximos exercicios financeiros.

Atualmente, 40% (fonte Ipea) da folha de pagamento dos Municipios
brasileiros correspondem ao pagamento de médicos, enfermeiros e professores,
logo, comprovado estd que os governos locais estdo arcando diretamente com
as politicas publicas que mais diretamente atendem a populagdo. Somem-se a

esses 40% os acréscimos indispensaveis de auxiliares de enfermagem, agentes
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comunitarios de saude, psicologos, fonoaudidlogos, odontologos, fisioterapeu-
tas e assistentes sociais ¢, na area de educagdo, secretarios de escola, meren-
deiras, zeladores, serventes, bibliotecarios, nutricionistas, diretores de escolas,
orientadores educacionais, pedagogos e outros que auxiliam a atividade sem

profissdes definidas.

O federalismo brasileiro ¢ extremamente pouco funcional. Nos-
sos trés niveis — Unido, estados e municipios _ possuem respon-
sabilidades superpostas e areas onde ninguém ¢ responsavel por
nada. (VELLOZO LUCAS, 2006, p. 18)

Nos mesmos moldes com que se decretou a Federag@o, partindo de
cima para baixo, no Brasil se implantou o principio da subsidiariedade no sen-
tido inverso, ou seja, a Unido ndo faz o que seria sua competéncia, o recurso
nao ¢ repassado para que outros Entes possam atender; o Estado membro por
sua vez também se omite e resta a0 Municipio, esfera de poder mais proxima do
cidaddo e tinica que a sociedade pode acessar, a obrigacao de atender ao povo
nas suas preméncias, alcangando politicas publicas que os demais Entes idea-

lizaram, mas que somente a0 Municipio resta executar.
3.0 ROMBO ORCAMENTARIO EA EXTRI-\POLAQAO DOS LIMITES

Os governos locais atualmente com extrema dificuldade conseguem
pagar suas folhas.

Os insumos, o fomento a producao e ao desenvolvimento, as obras
minimas de infraestrutura, a manutencao dos proprios publicos, a manutengao
de programas especificos como transporte escolar, merenda e farmacias basi-
cas, bem como postos de satide para atendimento de emergéncias, deixam mui-
to a desejar porque os recursos resultantes da arrecadacdo dos Entes locais sdo

quase que integralmente consumidos com folha de pagamento.
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Isso ocorre porque as politicas publicas propostas pelo governo da
Unido, que serdo atendidas pelos governos locais, deixam ao encargo dos Mu-
nicipios exatamente a contratagdo de pessoal, parte mais cara, permanente € que
impacta negativamente o futuro da administragdo local.

Os recursos repassados para as politicas de satide ndo cobrem um ter-
c¢o do gasto real, e quem admite, paga e assegura a carreira dos profissionais é
o Municipio.

Os recursos do Fundeb, que deveriam deixar 40% para o atendimento
das outras areas da educacdo, como manutengao de proprios e fornecimento de
material didatico e fomento a qualidade da educag@o, sdo inteiramente gastos
com a folha da educacdo e, em alguns casos, ela ainda consome recursos pro-
prios por ser o Fundeb insuficiente. Lembremos que o Fundeb na maioria dos
Estados do Brasil ¢ resultante da reteng@o de impostos dos Estados e dos Mu-
nicipios. A Unido acrescenta recursos apenas para nove Estados do Nordeste.
Portanto, a educagdo absorve recursos em dobro dos Municipios.

Com essa politica de esfacelamento dos Entes locais patrocinada pe-
la Unido, os Municipios em sua maioria estdo ultrapassando os limites de des-
pesa preconizados pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

A LREF, nos arts. 20 a 22, define despesa com pessoal e estabelece
os limites, que no caso dos Municipios é de 60% da Receita Corrente Liquida,
sendo 6% para o Poder Legislativo e 54% para o Executivo. Porém, quando o
Poder Executivo chega a 95% desse percentual, ou seja, 41,3%, o Municipio j&
fica impedido de realizar uma série de operacdes que podem prejudicar o anda-
mento do governo local, como: I — concessdo de vantagem, aumento, reajuste
ou adequagdo de remuneragdo a qualquer titulo, salvo os derivados de senten-
c¢a judicial ou de determinacao legal ou contratual, ressalvada a revisdo prevista
no inc. X do art. 37 da Constitui¢ao; II — criagdo de cargo, emprego ou fungao;
III — alteragdo de estrutura de carreira que implique aumento de despesa; [V —
provimento de cargo publico, admissdo ou contratacdo de pessoal a qualquer

titulo, ressalvada a reposicao decorrente de aposentadoria ou falecimento de
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servidores das areas de educagdo, saude e seguranca; V — contratagdo de hora
extra, salvo no caso do disposto no inc. I do § 6° do art. 57 da Constituicdo e
as situagdes previstas na lei de diretrizes_or¢amentarias.

Os sucessivos impactos negativos dessa politica de entrega aos Mu-
nicipios da responsabilidade maior com o cidaddo e as repetidas crises finan-
ceiras que sdo agravadas pela crise fiscal brasileira estdo desestabilizando de
forma irreversivel a esfera de poder tnica que efetivamente o cidaddo acessa e
que lhe alcanga algum socorro no momento de extrema necessidade.

A Federacao esta, portanto, correndo um sério risco de esfacelar-se.
Os governos locais nao conseguem mais enfrentar as dificuldades porque asfi-
xiados; os Estados ha muito tempo ndo se sustentam e suas praticas ineficientes

apenas oneram ainda mais o cidaddo comum. Logo, o que resta da Federacao?

4. PROPOSTAS QUE PODEM AUXILIAR OS ENTES LOCAIS A
MINIMIZAREM OS EFEITOS DA POLITICA MADRASTA

Ha alguns remédios constitucionais e infraconstitucionais que podem
ajudar os governos locais a minimizar os efeitos colaterais resultantes dessa po-
litica de pouco caso com as realidades que ultimamente vem assolando a vida
publica do Brasil e entregando a nagéo as corporagdes, sem qualquer esforco
paliativo, utilizando o tributo extraido do suor de cada trabalhador para bene-
ficiar categorias funcionais que nada oferecem diretamente ao cidaddo e que
o pouco que oferecem ¢ de péssima qualidade, tanto que quem pode busca na
iniciativa privada o atendimento de suas necessidades basicas por saber que o
publico dificilmente suprira suas necessidades.

Modificar a redacao do inc. IX do caput do art. 37 da Constituicdo
para possibilitar que os contratos por prazo determinado possam ser realizados
para atender aos programas governamentais federais seria certamente uma me-
dida saneadora, pois ndo obrigaria o Ente local a admitir definitivamente um

profissional que atendera a um programa governamental que nao se sabe qual
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sera sua duracdo; se efetivamente suprira a necessidade a que se propde; que
podera ser substituido em um futuro préximo ou para o qual o governo fede-
ral ndo repassara o recurso necessario para sua manutencao e por essa razao o
Municipio seria compelido a denuncia-lo.

Na atualidade, por forga das exigéncias dos 6rgdos de controle exter-
no, os governos locais estdo sendo obrigados a realizar concurso ptblico e a in-
tegrar em seus quadros de pessoal servidores que atuardo tdo somente no aten-
dimento de programas instituidos pelo governo federal, como sdo exemplos os
profissionais das equipes saude da familia, do combate as endemias, agora os
visitadores do Crianga Feliz e tantos outros.

Esses programas nao sdo obrigagoes diretas dos Municipios, no en-
tanto, quem esta realizando os concursos, admitindo os servidores em seus qua-
dros de pessoal e os aposentando sdo os Entes locais, que em razio disso am-
pliam suas despesas com pessoal, extrapolando os limites impostos pela LRF e
ficando impedidos de admitirem pessoal para o atendimento de demandas ou-
tras, estas sim de sua responsabilidade constitucional.

Outra sugestao que parece razoavel € acrescentar a redago do art.
37 da CF regras destinadas a vedagdo de incorporagiao de vantagens tempora-
rias decorrentes do exercicio de atividades também temporarias, visto que es-
tas praticas acabam por ampliar os valores salariais de forma cumulativa, ge-
rando descontrole nas previsdes orcamentarias. O crescimento vegetativo das
folhas de pagamento ¢ astronémico por conta dessas gragas que ndo premiam
o bom desempenho e sim o apadrinhamento.

Os orcamentos da maioria dos Entes federados, principalmente Es-
tados e Municipios, estdo seriamente comprometidos com folhas de pagamen-
to extremamente onerosas € em alguns casos impagéaveis, por for¢a da enorme
disparidade entre os vencimentos basicos para a admissdo € o vencimento que
efetivamente se concretiza, na maioria dos casos duplicado ou até mais que isso,
por forga de penduricalhos que ao longo da vida funcional vao sendo agregados

para uns, em desfavorecimento a outros, causando desigualdades que prejudi-
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cam a prestagdo dos servigos, que desmotivam a qualificacdo e a dedicacdo ao
trabalho e que instigam a competi¢ao perniciosa, desvalorizando as carreiras.

As gratificagdes por fungdes eventuais ndo podem ser incorporadas
definitivamente aos vencimentos dos servidores. E em razdo dessas que os ven-
cimentos basicos sdo baixos. As gratificagdes devem ser pagas enquanto du-
rar o esfor¢o da execugdo e ndo pelo resto da vida do servidor, o que significa
ser paga inumeras vezes pelo Ente publico, ja que se paga para o inativo, para
0 ativo que incorporou ¢ para o servidor no exercicio da fungdo, o que na rea-
lidade ¢ um 6nus injusto para o contribuinte.

A qualificacdo e a dedicacdo ao trabalho com esforco criativo e em
busca da efici€ncia € algo que sugere acrescentar a redagao do art. 39 da Cons-
tituigdo Federal a obrigagdo de instituir planos de carreira tendo como prioriza-
¢do a meritocracia e a qualificacdo profissional no servigo publico.

As carreiras publicas em sua maioria nao estimulam responsabilida-
de, criatividade, urbanidade, eficiéncia, comprometimento, qualificagdo ¢ atua-
lizagdo dos servidores, pois as promogdes, quando ocorrem, tomam por base o
tempo de servigo, a assiduidade a pontualidade e outros predicados que nada
mais sdo do que obrigagdes do servidor, explicitadas em sua maioria nos pro-
prios estatutos. Dessa forma, o mérito decorrente da efetiva preocupacao com
a qualidade do servigo prestado, com o cuidado com os bens publicos, pouco
valor agrega as promogodes, desmotivando a preocupagdo em corresponder as
reais expectativas do publico contribuinte para o qual o servico existe.

Aproveitando que o caput do art. 39 da Constituicao teve sua redacao
declarada inconstitucional (ADIN n° 2.135-4) e que a redagdo anterior repos-
ta na modulagdo ndo corresponde ao texto constitucional modificado pela EC
19/1998, pois esta flexibilizou a instituicdo de mais de um regime juridico em
um unico Ente, torna-se possivel oferecer ao caput do art. 39 uma redacao mais
atual, possibilitando a implementacao de planos de carreira que efetivamente

premiem o bom servidor e promovam a qualificagdo e a atualiza¢do, bem co-
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mo a preocupacao de transformar positivamente o prestigiamento da cidadania
que os servidores publicos devem perseguir ao longo das carreiras.

Aregulamentacdo do art. 41 da Constitui¢do, que possibilita a demis-
sdo do servidor publico por baixo desempenho, precisa ser fomentada e apoia-
da, pois é um dos instrumentos que possibilitara o aperfeicoamento dos servi-
cos prestados, ja que estabelecera mecanismos para medir o desempenho dos
servidores publicos no exercicio das fungdes de seu cargo publico.

A lei complementar que medira o desempenho e que possibilitara ao
bom servidor a permanéncia e a ascensdo na carreira e que permitira ao Esta-
do demitir ou exonerar o mau servidor estd aguardando ha 20 anos a sua regu-
lamentacao, e, enquanto isso, o Estado brasileiro e os servigos publicos por ele
prestados somente pioram em qualidade e em quantidade. Nao ¢ sem causa o
caos que vivemos na seguranca, na saude e na educagdo. Ninguém mede nada,
e cargo publico ¢ eterno, seja para o bom ou para o0 mau servidor.

E fundamental que as matérias que tramitam no Congresso Nacional
com esse objetivo sejam apoiadas e mais precisamente que se trabalhe o apoio
ao projeto que atualmente tramita no Senado Federal, o PLS 116 de 2017, de
autoria da senadora Maria do Carmo Alves que regulamenta “o art. 41, § 1°, I1I
da Constituicao Federal, para dispor sobre a perda do cargo publico por insufi-
ciéncia de desempenho do servidor publico estavel”. Esse PLS precisa ser acom-
panhado, apoiado e insistentemente trabalhado por todos os Entes para que seja
aprovado, possibilitando assim que este mandamento constitucional seja cum-
prido e que finalmente se faca algo pela eficiéncia no servigo ptblico neste pais.

Urge também que se acrescente a Constituicdo normas para clarifi-
car o alcance da autonomia do Ente local, no que tange a organizago dos ser-
vicos publicos, ao estabelecimento de regras de conduta dos seus servidores,
bem como aos pisos salariais adequados aos seus orgamentos.

Embora o art. 30 da Constitui¢ao Federal assegure expressamente
que ¢ competéncia dos Municipios a organizagdo dos servigos publicos por ele

prestados, os demais Entes federados e os poderes Legislativos federal e esta-
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duais insistem repetidamente em produzir encargos, criar categorias profissio-
nais e estabelecer pisos salariais para profissionais que atuam nos Municipios,
sem respeitar a capacidade financeira dos erarios e os limites de expansdo das
despesas de pessoal dos governos locais. Com essa pratica, 0s prejuizos causa-
dos ao servico publico nos Municipios e os danos impostos as estruturas e or-
ganizacao dos quadros de pessoal e aos orcamentos dos Entes federados locais
¢ incalculavel e de dificil recuperacao, ja que, de forma imprépria e eleitorei-
ra, foram estendidos favores que os orgamentos ndo t€ém como atender, € em
decorréncia dessa pratica os Municipios brasileiros em sua maioria estio ina-
dimplentes com suas obriga¢des com o contribuinte e também com boa parce-
la dos seus servidores.

E imperioso estancar essa sangria e fechar essa porta irresponsavel
que gera despesas sem medir consequéncias, impondo ao cidaddo o compro-
metimento atual e futuro das comunidades.

Impedir a geracdo de despesas sem a criagao de fonte permanente de
custeio ¢ medida salutar que pode encaminhar a reorganizacdo do Estado em
longo prazo, possibilitando que ele finalmente possa ter como prioridade o ci-
dadao e ndo o servidor publico como ocorre atualmente.

Por fim, também surge como medida de justica, principalmente se
for considerado que em toda a Europa e nos demais paises da América saude
e educacgdo ndo sdo encargos das municipalidades, o entendimento de que os
servidores admitidos pelos governos locais para atender aos programas plane-
jados e instituidos pelo governo da Unido passem a ser responsabilidade do go-
verno federal, ficando ao encargo do Municipio o controle e utilizagao desses
servidores na execugdo das politicas ptblicas, mas suas carreiras e seus venci-
mentos sob a responsabilidade da Unido, visto serem atores diretos da realiza-
¢do de politicas publicas de carater nacional.

Os diversos programas instituidos pelo Ministério da Satude para su-
prir os problemas de atendimento a satide da populagio, pactuados com os Mu-

nicipios a partir de uma “adesdo” imposta, geraram aos Entes locais uma total
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desorganizagdo das estruturas administrativas e nos quadros de pessoal, pois,
além de impor aos governos municipais a obrigacao de realizar o atendimento,
obrigou-os também a admitir pessoal, produzindo um inchago imprevisivel a
época ¢ hoje insustentavel nas folhas de pagamento dos Municipios, de manei-
ra que as demais areas da gestdo, fundamentais para o desenvolvimento, fica-
ram totalmente a descoberto, pois em decorréncia das obrigagdes nacionais 0s
orgamentos foram totalmente engessados e todos os limites de despesas alcan-
cados sem deixar margem para a realizagdo de qualquer outra agdo que ndo o
atendimento das demandas nas areas de saude e assisténcia.

O que ja foi irresponsavelmente produzido nos quadros de pessoal
dos Municipios brasileiros ¢ irreversivel e, por consequéncia, ndo ha como or-
ganizar os quadros existentes na atualidade, visto que nenhum Municipio tem
recursos financeiros que possibilitem igualar os vencimentos basicos dos seus
servidores aqueles que foram produzidos pelo Congresso Nacional para premiar
as categorias profissionais que galgaram acesso as galerias de Camara e Senado.

Atualmente nenhum profissional de nivel superior em qualquer qua-
dro de pessoal nos pequenos e médios Municipios brasileiros recebe o salario
pago aos profissionais da satude, assim como nenhum servidor de formagao em
nivel fundamental recebe o vencimento basico pago aos agentes comunitarios
de saude e aos agentes de combate a endemias. Logo, isso desmotiva totalmen-
te os profissionais do mesmo nivel que estdo atuando em outras fungdes e sen-
do pagos pelo mesmo orgamento e arrecadacao que paga ao pessoal da saude.

Essa falta de isonomia corroi as carreiras publicas nos Municipios e
pugna pela falta de exceléncia na prestacao dos servigos. Aliada a isso, ha to-
tal inexisténcia de recursos financeiros que possibilitem a participag@o dos ser-
vidores em treinamentos, atualizagdes e reciclagens que os preparem para en-
frentar novos desafios, trabalhar as tecnologias que surgem a todo o momento

e as inovagdes que por forga delas passam a fazer parte do dia a dia da gestdo.
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5.CONCLUSAO

Entre os principios da administragéo publica, o da eficiéncia é o menos
considerado e indiscutivelmente o mais significativo, pois atrela a agdo publica
aos resultados que efetivamente alcancem a populagido com respostas positivas.

Primar pela eficiéncia no quadro de caos em que se encontra a rela-
¢do dos recursos humanos com os Entes a que servem, atualmente, ¢ uma te-
meridade e, em razdo disso, o abandono do povo a mercé de suas tragédias ¢
uma realidade que se repete diariamente em todo o Brasil.

Assistir a esse desmando sem indignar-se ¢ impossivel. A indignagao
impde agdo e a propositura de mudangas imediatas e plausiveis que amenizem
esse quadro desproporcional entre povo e corporagdes publicas, para aos pou-
cos tentar devolver o Brasil aos brasileiros.

As propostas de reorganizacao da relagdo entre servigo publico e ser-
vidor, ao menos na esfera local, podem contribuir para evitar o total desmante-
lamento das estruturas administrativas dos governos municipais e possibilitar a
retomada da autonomia dos Entes, que devem trabalhar no sentido de oferecer
ao povo solugdes compativeis com suas realidades, costumes e tradigdes, res-
peitando contextos histdricos, folcloricos, ambientais, climaticos e vocacionais.

Espera-se que a Republica que ora passa a viver um novo momento,
com um novo direcionamento, efetivamente olhe mais para a nagao e os brasi-

leiros e menos para os que tomaram o Estado para si.
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O ADICIONAL DE INSALUBRIDADE
EM GRAU MAXIMO PELA

LIMPEZA DE BANHEIROS DE USO
PUBLICO OU DE USO COLETIVO
DE GRANDE CIRCULACAO:
ANALISE DOS PRECEDENTES

QUE RESULTARAM NO ITEM
IIDASUMULA 448 DO TST

Fabio Luiz Pacheco'
1. INTRODUCAO

Quando trabalhadores atuam realizando a limpeza e a higienizacao
de banheiros e/ou de instalagdes sanitarias de uso publico ou de uso coletivo

de grande circulago de pessoas, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) tem o

1 Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela PUC/RS. Ex-assessor juridico muni-
cipal e da Confederacdo Nacional de Municipios (CNM). Ex-chefe de Cartério Eleitoral (TRE/RS). Ex-assis-
tente de juiz do trabalho (TRT/3% Regido). Ex-oficial de justica federal da Justica Federal do RS (TRF/4?% Re-
gido). Assistente de desembargador (TRT/4% Regido). Aprovado no | Concurso Nacional da Magistratura do
Trabalho. Professor e palestrante.
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entendimento consolidado (item II da Sum. 448) de que ¢ devido o pagamento
do adicional de insalubridade em grau maximo, a teor do que dispde o Anexo
14 da NR-15 da Portaria 3.214/1978 do Ministério do Trabalho.

Nesse aspecto, imprescindivel verificar quais seriam, para o TST, as
situagdes de fato que caracterizam as expressoes “uso publico” e uso “coleti-
vo de grande circulagdo”, ambas mencionadas no item II da Stim. 448 da Cor-
te Superior trabalhista.

O presente estudo, entdo, tem o intuito de verificar todos os preceden-
tes informadores do item sumular mencionado, especialmente as peculiaridades
faticas que os envolvem. Por oportuno, também buscar-se-ao ilustrar algumas
situagdes afins aquelas que firmaram os precedentes, no intuito de auxiliar os
operadores do Direito quando se depararem com as expressdes “uso publico”
e uso “coletivo de grande circulagao”.

2.0 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E O CONTATO DE
TRABALHADORES COM LIXO URBANO

E incumbéncia do empregador a manutengdo de um meio ambien-
te laboral higido (arts. 7°, inc. XXII, 200, inc. VIII, e 225, caput, da Constitui-
¢do, Convengao 155 da OIT e art. 157 da CLT), o que decorre da fungdo social
da propriedade (arts. 5°, inc. XXIII, 170, inc. IIL, e 186, inc. 111, da CF/88), da
boa-fé contratual (art. 422 do CC) e do respeito a dignidade da pessoa humana,
do valor social do trabalho e da clausula constitucional de solidariedade (arts.
1°, incs. [l e IV, e art. 3°, inc. 1, da CF/88).

Quanto as atividades insalubres, ou seja, nocivas a saude, ha dispo-
sicdo expressa na CLT acerca da sistematica de sua caracterizagdo, conforme

dispdem os arts. 190 e 195:
Art. 190. O Ministério do Trabalho aprovara o quadro das ati-
vidades e operagdes insalubres e adotard normas sobre os crité-

rios de caracterizagdo da insalubridade, os limites de tolerancia
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aos agentes agressivos, meios de protecdo € 0 tempo maximo

de exposi¢do do empregado a esses agentes.

Art. 195. A caracterizacdo e a classificacdo da insalubridade e da
periculosidade, segundo as normas do Ministério do Trabalho,
far-se-do através de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou
Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho.

Com base nos preceitos legais transcritos, percebe-se que para

o recebimento do adicional de insalubridade ndo basta a constatagdo por lau-

do pericial da exposi¢cdo do empregado a agdo de agentes insalubres. Também

¢ necessario que a atividade desempenhada pelo trabalhador seja formalmente

enquadrada pelo Ministério do Trabalho, por meio de norma infralegal, entre

aquelas que possibilitam a percepgao do adicional em comento.

No que toca as atividades laborais que acarretam contato permanen-

te dos trabalhadores com esgotos (galerias e tanques) e lixo urbano (coleta e

industrializagdo), a regulamentacdo do Ministério do Trabalho prevé o paga-

mento do adicional de insalubridade em grau maximo, conforme o Anexo 14
da NR-15 da Portaria 3.214/1978 do Ministério do Trabalho:

AGENTES BIOLOGICOS

Relagdo das atividades que envolvem agentes bioldgicos, cuja
insalubridade ¢ caracterizada pela avaliacdo qualitativa.

Insalubridade de grau maximo

Trabalho ou operagdes, em contato permanente com:

- Pacientes em isolamento por doencas infectocontagiosas, bem
como objetos de seu uso, ndo previamente esterilizados;

- Carnes, glandulas, visceras, sangue, 0ssos, couros, pelos e de-
jecdes de animais portadores de doengas infectocontagiosas (car-
bunculose, brucelose, tuberculose);

- Esgotos (galerias e tanques); e
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- Lixo urbano (coleta e industrializagdo).

O Tribunal Superior do Trabalho (6rgao apice desse ramo especializa-

do do Poder Judiciario e uniformizador da legislagao trabalhista infraconstitucio-

nal), interpretando as normas celetistas e as provindas do 6rgao regulamentador

(Ministério do Trabalho), tem posi¢des marcantes sobre a matéria em estudo:

OJ n° 4 da SBDI-1 do TST. ADICIONAL DE INSALUBRI-
DADE. LIXO URBANO. (nova redagao em decorréncia da
incorporagdo da Orientagdo Jurisprudencial n° 170 da SBDI-1)
- DJ20.04.2005.

I - Néo basta a constatagdo da insalubridade por meio de laudo
pericial para que o empregado tenha direito ao respectivo adi-
cional, sendo necessaria a classificagdo da atividade insalubre na
relagdo oficial elaborada pelo Ministério do Trabalho.

II - A limpeza em residéncias e escritérios e a respectiva co-

leta de lixo nio podem ser consideradas atividades insalu-
bres, ainda que constatadas por laudo pericial, porque niio
se encontram dentre as classificadas como lixo urbano na
Portaria do Ministério do Trabalho. (ex-OJ n° 170 da SDI-1
- inserida em 08.11.2000).

Sumula n° 448 do TST. ATIVIDADE INSALUBRE. CARAC-
TERIZACAO. PREVISAO NA NORMA REGULAMENTA-
DORAN° 15 DA PORTARIA DO MINISTERIO DO TRABA-
LHON°3.214/78. INSTALACOES SANITARIAS. (conversio
da Orientaggo Jurisprudencial n° 4 da SBDI-1 com nova reda-
¢do do item II ) — Res. 194/2014, DEJT divulgado em 21, 22 ¢
23.05.2014.

I - Nio basta a constatagdo da insalubridade por meio de laudo
pericial para que o empregado tenha direito ao respectivo adi-
cional, sendo necessaria a classificagdo da atividade insalubre na
relagdo oficial elaborada pelo Ministério do Trabalho.

II - A higienizaciio de instalacGes sanitarias de uso piblico
ou coletivo de grande circulacio, e a respectiva coleta de li-

X0, por nio se equiparar a limpeza em residéncias e escrité-
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rios, enseja o pagamento de adicional de insalubridade em
grau maximo, incidindo o disposto no Anexo 14 da NR-15
da Portaria do MTE n° 3.214/78 quanto a coleta e industria-
lizacio de lixo urbano.

Tragadas as balizas faticas e juridicas, cabe examinar os precedentes
que levaram a consolidag@o do TST a respeito da matéria, mormente ao item
II da simula 448.

3. ANALISE DOS PRECEDENTES

Por meio de verificagdo no sitio eletrénico do TST, no link “Jurispru-

2 s3o0 reveladas todas as 463 deste

déncia” e, posteriormente, no /ink “Stmulas
orgao superior. Acessando a suimula 448, constituida por dois itens, percebem-se
os julgados que influenciaram (precederam) a consolidagdo do entendimento.

Focando no item II, alvo desta pesquisa, sdo verificados oito prece-
dentes, os quais passa-se a examinar objetivamente, a fim de extrair as balizas
que motivaram o TST a firmar o entendimento acerca da matéria, mormente

suas consideragdes sobre locais publicos e de grande circulagao.

Esses so, pois, os referidos oito precedentes:

2.1. EEDRR 582-32.2010.5.04.0351 — Min. Augusto César Leite de
Carvalho;

DEJT 14.11.2013/J-07.11.2013 — Decisdo unanime.

- Quadro fatico: limpeza e coleta do lixo de dois banheiros de uso do
publico com cerca de dez vasos sanitarios cada um, além de um ba-

nheiro da area administrativa, localizados em um hotel.

2 Disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/guest/sumulas. Acesso em: 18 out. 2018.
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2.2. EEDRR 324700-96.2008.04.0018 — Min. Dora Maria da Costa;

DEJT 30.10.2013/J-24.10.2013 — Decisdo unanime.

- Quadro fatico: limpeza e coleta do lixo de banheiros publicos utili-
zados por funcionarios e publico em geral da Secretaria Estadual da
Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul.

2.3. ERR 109800-80.2007.5.12.0026 — Min. Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho;

DEJT 18.10.2013/J-10.10.2013 — Decisdo unanime.

- Quadro fatico: coleta de lixo e higienizacdo de sanitarios de estabe-
lecimento de ensino / colégio, onde transita um elevado niimero de

pessoas (alunos, pais, professores, visitantes...).

2.4. ERR 113200-88.2007.5.04.0232 — Min. Alexandre de Souza Agra
Belmonte;

DEJT 04.10.2013 /J-13.06.2013 — Decisdo unanime.

- Quadro fatico: limpeza de sanitarios e coleta de lixo em banheiros de

escola publica municipal com mais de 225 alunos.

2.5. EEDRR 113300-43.2007.5.04.0232 — Min. Aloysio Corréa da Veiga;
DEJT 20.09.2013/J-12.09.2013 — Decisdo unanime.
- Quadro fatico: banheiro de escola ptiblica municipal, frequentado por

cerca de 250 (duzentas e cinquenta) pessoas.

2.6. ERR 102100-02.2007.04.0018 — Min. Jodo Batista Brito Pereira;
DEJT 30.08.2013/J-15.08.2013 — Decisao unanime.
- Quadro fatico: limpeza de banheiros de Universidade, frequentado

por publico numeroso.
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2.7. EARR 746-94.2010.5.04.0351 — Min. Renato de Lacerda Paiva;

DEJT 05.04.2013 /J-07.03.2013 — Decisdo por maioria.

- Quadro fatico: recolhimento de lixo e limpeza de banheiros de hotel
e do respectivo centro de eventos (que contava com seis banheiros

masculinos e seis femininos), locais de intensa circulacdo de pessoas.

2.8. ERR 642068-77.2000.5.12.5555 — Min. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi;

DEJT 29.08.2008 /J-02.06.2008 — Decisao por maioria.

- Quadro fatico: limpeza de banheiros de estagdo ferroviaria, local on-

de transitam um universo diversificado de pessoas.

Consolidando as informagdes, vé-se que os precedentes que resulta-
ram no item II da Stim. 448 do TST tratam, em suma, da limpeza, higieniza-
¢do e coleta de lixo dos seguintes locais ptblicos ou coletivos de grande circu-

lacdo de pessoas:

Uso publico:

- sede de Secretaria publica / de governo estadual;
- Escola ptiblica municipal;

- Estagdo ferroviaria.

Uso coletivo de grande circulacio:

- Hotel e centro de eventos;
- Estabelecimento de ensino / colégio;
- Universidade.

Com base nesses oito julgados, acima resumidos, percebe-se que o
TST levou em conta para fixar e consolidar seu entendimento (a) os locais on-
de sdo realizados o labor e (b) o provavel nimero de frequentadores dos ba-
nheiros e instalagdes sanitarias, pouco destacando o numero de banheiros, de

vasos sanitarios ou de mictorios propriamente higienizados.
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4. ATIVIDADES DE USO PUBLICO OU DE USO COLETIVO DE
GRANDE CIRCULACAO

Muito embora ndo seja possivel definir os critérios objetivos ¢ ma-
tematicos relacionados aos locais que serdo considerados como de uso publi-
co ou coletivo, crivel averiguar os “indicios judiciais” constantes nos prece-
dentes acima.

Quanto aos locais de “uso publico”, com base nas decisoes ja colacio-
nadas e, ainda, com fulcro em breves ligdes de Direito Administrativo, seriam
aqueles lugares (bens imoveis) pertencentes a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal, aos Municipios e as suas respectivas autarquias ¢ fundagoes publicas,
utilizaveis por qualquer cidaddo, sejam bens de uso comum do povo, de uso
especial ou dominicais (nos termos do art. 99 do Codigo Civil).

Com respaldo em tais premissas, além das sedes de secretarias de go-
verno estaduais®, quaisquer repartigdes publicas situadas tanto em 6rgdos pu-
blicos da administragdo direita (ministérios federais e secretarias municipais,
por exemplo) como em entidades da administragao indireta (autarquias e funda-
¢oes) seriam consideradas como um local de uso publico (bem de uso especial)
a ensejar o pagamento do adicional de insalubridade em grau maximo aqueles
trabalhadores que se ativam na func@o de limpeza de respectivos banheiros.

A mesma compreensao vale para as escolas publicas municipais®.
Além delas, quaisquer unidades educacionais publicas federais, estaduais ou
municipais (creches, centros de ensino, escolas técnicas, EJAs, universidades),
nas quais transitam grande niimero de pessoas, como alunos, pais, professo-

res, outros empregados, visitantes, sdo consideradas locais publicos para fins

3 Segundo precedente: EEDRR 324700-96.2008.04.0018.

4 Quarto e quinto precedentes: ERR 113200-88.2007.5.04.0232 e EEDRR 113300-43.2007.5.04.0232,
respectivamente.
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da caracterizagdo da insalubridade em grau maximo aos trabalhadores que hi-
gienizam seus banheiros.

Por fim, destacam-se as esta¢des ferroviarias® — administradas e/ou
mantidas por qualquer Ente publico. A higienizagdo das instalagdes sanitarias
situadas em tais estacdes gera o pagamento ao trabalhador do adicional de in-
salubridade em grau maximo. A elas, por razoabilidade, equiparam-se os ba-
nheiros localizados nas estacdes rodoviarias, nas de metrd, nos aeroportos, nos
logradouros publicos (banheiros quimicos). Nesses locais ptblicos presume o
TST que haja grande circulagdo de pessoas.

No que se refere aos locais de “uso coletivo de grande circulacio”,
além de instalagOes sanitarias localizadas em hotéis e em centros de eventos®,
também aqueles lugares em que transite grande quantidade de pessoas, quer utili-
zem ou ndo os servigos prestados, sdo considerados insalubres em grau maximo.
Como exemplo, citam-se as pousadas, os hostels, os grandes parques fabris, os
templos religiosos’ € os grandes eventos (shows, festas e feiras, por exemplo).

Igualmente, tal qual os colégios e universidades®, lugares frequenta-
dos por publico numeroso, outros estabelecimentos em que transite nimero in-
determinado de pessoas, como grandes restaurantes e grandes escritorios, tam-
bém sdo considerados locais de “grande circulacdao”, a ensejar o adicional em

estudo aos empregados que higienizam os banheiros neles situados.

5 Oitavo precedente: ERR 642068-77.2000.5.12.56555.

6 Primeiro e sétimo precedentes: respectivamente, EEDRR 582-32.2010.5.04.0351 e EARR 746-
94.2010.5.04.0351.

7 http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&
numeroTst=11048&digitoTst=61&anoTst=2016&orgaoTst=5&tribunalTst=03&varaTst=0009&submit=Consultar.

8 Terceiro e sexto precedentes: ERR 109800-80.2007.5.12.0026 e ERR 102100-02.2007.04.0018.
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5.CONCLUSAO

O atual processo trabalhista valoriza sobremaneira os entendimentos
consagrados pelos Tribunais Superiores (conforme as disposi¢des, por exem-
plo, dos arts. 8°, § 22, 894, 896 e 896-A, todos da CLT e do art. 489, § 19, incs.
Ve VI, do CPC).

Dessa forma, revela-se importante o estudo aprofundado dos moti-
vos faticos e juridicos que levaram a consolidacao da jurisprudéncia sumulada
do TST. No aspecto, buscou-se examinar a totalidade dos precedentes que re-
sultaram no item II da Sum. 448 do TST, que trata do pagamento do adicional
de insalubridade em grau maximo pela limpeza de banheiros de uso publico ou
de uso coletivo de grande circulaggo.

A apreciagdo dos oito precedentes que firmaram o entendimento su-
mular retro leva a conclusao de que, para o TST (que também interpreta o Ane-
x0 14 da NR 15 da Portaria 3.214/1978 do Ministério do Trabalho), a utilizagdo
das instalagdes sanitarias por um niimero razoavel de pessoas (locais publicos
ou privados), seja didria ou ndo e, ainda, independentemente do numero de va-
$0s sanitarios e/ou mictorios, tende a gerar o adicional de insalubridade em grau
maximo aos trabalhadores que se ativam a sua higienizagao.

A utilizagdo dos banheiros (efetiva ou em potencial) por um niimero
indeterminado ou indeterminavel de pessoas, bem como por um publico deter-
minado e numeroso, provoca o contato dos trabalhadores que os limpam com
uma quantidade exorbitante de agentes biologicos, a amparar o pagamento do
adicional em comento.

Mais concretamente, os oito precedentes tratam destas situagdes: o
labor na higienizagdo de banheiros localizados em sedes de secretarias publi-
cas/de governo estaduais, escolas publicas municipais ¢ estagdes ferroviarias

(locais publicos) e em hotéis e centros de eventos, estabelecimentos de ensino/
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colégios e universidades (locais de grande circulagdo) gera o dever de paga-
mento do adicional de insalubridade em grau maximo.

Além desses lugares, buscou-se trazer a tona varios exemplos de ou-
tras situagdes semelhantes, que também poderao ser caracterizados como locais
publicos ou de grande circulagdo de pessoas, a teor do item II da Sum. 448 do
TST. Por amostragem, seriam também insalubres em grau maximo o trabalho
na limpeza da banheiros localizados em: (a) reparti¢des publicas situadas tanto
em orgaos publicos da administragdo direita (ministérios federais e secretarias
municipais, por exemplo) como em entidades da administrag@o indireta (au-
tarquias e fundagdes); (b) unidades educacionais publicas federais, estaduais
ou municipais (creches, centros de ensino, escolas técnicas, EJAs, universida-
des); (c) estacdes rodoviarias, de metrd, portuarias, acroportuarias, logradou-
ros publicos (banheiros quimicos); (d) pousadas, Aostels, parques fabris, tem-
plos religiosos e grandes eventos (shows, festas e feiras); e (e) restaurantes e

grandes escritorios.
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AUTONOMIA FINANCEIRA
MUNICIPAL E IGUALDADE NA
FEDERACAO: PERSPECTIVA
PARA A RACIONALIZACAOE
EFICIENCIA DO GASTO PUBLICO
POR MEIO DOS CONSORCIOS
INTERMUNICIPAIS

Daniela Arguilar Camargo'?

RESUMO: O pacto federativo esta disposto na Constitui¢cao Fede-
ral, em que estdo definidas as competéncias tributarias de cada Ente federati-
VO, seus encargos ¢ servigos, bem como a partilha da receita dos tributos ora

arrecadados. Grande parte dos enfrentamentos na organizagdo social e politica

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior — Brasil (Capes) — Cédigo de Financiamento 00.

2 Doutoranda em Direito na Universidade de Santa Cruz do Sul. Mestre em Direitos Sociais e Politicas
Publicas pela Universidade de Santa Cruz do Sul (Unisc). Pés-graduada em Direito Tributario pela Escola
Superior da Magistratura Federal. Integrante do Grupo de Pesquisa “Gestdo Local e Politicas Publicas” da
Universidade de Santa Cruz do Sul. Advogada. E-mail: danielacamargo68@gmail.com.
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surge do desequilibrio entre Unido, Estados membros e Municipios. A reforma
do sistema tributario do Brasil teve um intenso debate na década de 1990, ten-
do como centralidade a proposi¢do de um modelo que aumentasse a capacida-
de de autofinanciamento dos Municipios. A estratégia metodologica dedutiva e
bibliografica parte da andlise do pacto federativo brasileiro para posteriormente
observar a autonomia financeira municipal e ao final apresentar, como propos-
ta para a racionalizagdo e eficiéncia do gasto publico, os consércios entre Mu-
nicipios, com a finalidade de estes realizarem agdes conjuntas, que ndo conse-

guiriam fazer individualmente, atingindo os mesmos objetivos.
1. NOTAS INTRODUTORIAS

O pacto federativo corresponde ao esforgo pelo alcance da unidade
por meio da diversidade, ou seja, uma construcdo institucional muito comple-
xa em que a sua estabilidade depende do equilibrio dos seus Entes. A Consti-
tuicao Federal de 1988 ¢ essencialmente descentralizadora, ¢ nesse momento
os Municipios brasileiros sentiram os reflexos das mudangas ocorridas, cuja fi-
nalidade era a promocao de um equilibrio na distribuicao de receitas entre os
Entes, observando as implicagdes na busca da capacidade de atender aos inte-
resses da sociedade. Esses fatores modificaram os ordenamentos distributivos
e em contrapartida mais atribuigdes foram conferidas para os Entes menores
determinados no capitulo IV da Constituigdo.

A necessidade de revisao do pacto federativo ocupa a agenda dos po-
liticos e pesquisadores, assim como os impactos referentes as transformagdes
econdmicas mundiais sobre o Brasil e os seus Entes federados, que complexi-
ficam as desiguais relagdes entre os Entes. O descompasso entre a receita da
Unido e a redugdo da receita tributéria distribuida entre os Entes ¢ uma gran-
de contradi¢ao que deforma o espirito da Constituigdo “Cidada” que busca o

equilibrio fiscal. O Estado brasileiro possui um dos sistemas tributarios mais



242 VI Revista Juridica

regressivos, pois proporciona uma distribuicdo concentrada, em que a arreca-
dacdo acessoria (contribui¢des) ultrapassa a principal (tributaria).

A participag@o dos Municipios no bolo tributario, com o elevado es-
toque de dividas, proporciona um aumento no saldo devedor, e estes fatores
causam deformagoes ¢ dificuldades nas contas dos Entes federados. Dessa ma-
neira, o estudo possui como problematica de pesquisa: poderiam os consorcios
entre Municipios serem considerados uma estratégia para a racionalizagao e efi-
ciéncia do gasto publico, efetivando em parte a autonomia financeira dos Mu-
nicipios? Por 6bvio que ndo se trata de uma solugdo para todos os problemas
municipais, mas se trata de um grande avango para os Municipios brasileiros.

Assim, para a realizagdo deste estudo utilizou-se o método de abor-
dagem dedutiva, tendo em vista que o conteido da conclusio ja esta implicito
no decorrer do trabalho com a compreensao do pacto federativo, da autonomia
financeira e dos consorcios intermunicipais; € o0 método de procedimento bi-
bliografico, analisando obras ¢ sites. Ao final, apresenta-se como proposta pa-
ra a racionalizagdo e a eficiéncia do gasto publico a criagao de consoércios entre

Municipios diante das hipoteses de enfrentamento apresentadas.

2. BREVES APONTAMENTOS AO PACTO FEDERATIVO BRASILEIRO

O pacto federativo, ou também chamado de federalismo fiscal, esta
disposto nos arts. 145° e 162* da Constitui¢do Federal de 1988, em que es-
tao elencadas as competéncias tributarias de cada Ente federativo, os servigos

publicos e encargos pelos quais sdo responsaveis (arts. 21 a 32 do referido or-

3 “Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes tributos:
| —impostos; Il — taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao; Il — contri-
buicao de melhoria, decorrente de obras publicas.”

4 “Art. 162. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios divulgardo, até o ultimo dia do més
subsequente ao da arrecadagéo, os montantes de cada um dos tributos arrecadados, 0s recursos recebi-
dos, os valores de origem tributéria entregues e a entregar e a expressao numérica dos critérios de rateio.”
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denamento). Detendo relagdo com os mecanismos de partilha das receitas tri-
butarias arrecadadas, como o Fundo de Participacao dos Municipios, Estados
membros e Distrito Federal, assim como os Fundos Constitucionais de incen-
tivo ao desenvolvimento regional.

A Federagdo ¢ composta por trés niveis, a Unido — o governo central
—, os Estados membros e Distrito Federal — governo intermediario — e os Mu-
nicipios — governo local, conforme Afonso et al. (1998). Esses Entes federados,
por meio da norma tributaria, possuem a competéncia para fiscalizar e arrecadar
tributos dentro de sua permissado constitucional. O federalismo fiscal brasileiro
estd presente desde a Constituicao Federal de 1891, em que foram adotadas a
separacdo das receitas tributarias, especificando os tributos, e as competéncias
dos Entes federados, assim sustenta Torres (2009).

Pode-se afirmar que o federalismo inicia com a proclamagao da Re-
publica em 1891, contudo, entende Dolhnikoff (2005) que o ato adicional de
1834 resultou na transformagao institucional, pois promoveu a divisdo das com-
peténcias de matéria tributaria, legislativa e coercitiva entre o centro € a provin-
cia. Assim, havia a divisdo constitucional combinando os interesses provinciais
com o do Estado, ou seja, envolvendo-as na construgdo da nagao, garantindo
a centralidade os recursos para que mantivesse a unidade. O ano de 1934 foi
marcado pela forte centralizagdo do poder, na qual o federalismo ora adotado
ndo se ajustava na realidade do pais, considerando ainda que o niimero de tri-
butos aumentou de 15 (em 1891) para 23 (em 1934).

Em sequéncia, ao final da Segunda Guerra Mundial a redemocrati-
zacdo ¢ a nova Constituinte de 1946 inauguraram a descentralizagdo, ocorren-
do uma distribui¢do do gasto publico nacional, detendo a Unido 50 % do total
arrecadatorio de tributos, entre os anos de 1950 e 1960, o que ainda foi consi-
derada uma reag@o aos excessos do centralismo que ocorreu no Estado Novo.
Em 1964, com o novo golpe de Estado, aproveitou-se a reforma fiscal e concen-

trou-se as receitas e o comando dos gastos na Unido. Com a nova Constituicdo
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em 1967, dita como conservadora, ocorreu um pequeno crescimento do gover-
no central, detendo, em 1969, 50,9% dos tributos, conforme Carvalho (1995).

Contudo, a reforma de 1967 feita pelo Regime Militar inovou e in-
troduziu o mecanismo de transferéncias intergovernamentais das receitas em
beneficio daqueles governos subnacionais pouco desenvolvidos. Assim, com o
advento da Constituicao de 1988, reduziu-se a competéncia tributaria da Unido
e ampliaram-se as transferéncias intergovernamentais, sem alterar a fisionomia
do sistema fiscal. Rezende (1995, p. 7) afirma que o desequilibrio da represen-
tacdo politica no Congresso Nacional ocasionou o perverso formato do fede-
ralismo fiscal, marcado por desequilibrios na reparticdo das receitas, “decor-
rente dos quocientes eleitorais previstos na Constitui¢do ¢ do nimero minimo
de representantes de cada Estado, amplia o conflito de interesses entre aqueles
que defendem a descentralizagdo de competéncias e os que querem a descen-
tralizacdo da arrecadacao”.

Com a revolugdo do sistema tributario, principalmente na questao da
distribuicao de competéncias exclusivas, o pais passa por um processo de des-
centralizacao fiscal e eleva a autonomia financeira dos Entes federados e os se-
tores internos do governo, ndo somente ampliando a arrecadacdo e participa-
¢d0 dos Entes na receita tributaria, como também aumentando as atribui¢des
e responsabilidades, para a efetivagdo dos direitos sociais garantidos constitu-
cionalmente, assim entende Oliveira (2007).

A autonomia ora conferida aos Entes deve comportar o lastro finan-
ceiro, que os permita atuar nas areas demarcadas constitucionalmente, fazen-
do-se necessario que a lei fundamental contemple o sistema tributario para
garantir a independéncia de que gozam dentro do regime. Com a previsdo de
repasses de recursos, ndo podem os destinatarios criar uma certa dependéncia,
pois os repasses sao considerados como fontes auxiliares dos recursos, € ndo
como fonte primaria.

Ainda, cumpre salientar que com base no art. 23 da Constituigdo Fe-

deral de 1988 estabeleceram-se as competéncias comuns entre os Entes, e, sen-
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do assim, o sistema tributario também deve ser proporcional ao passo que cada
governo possa atribuir os recursos necessarios para a consecuc¢ao de suas fina-
lidades. Em tese, cada Ente possui a disponibilidade de recursos proprios para
que exerga as suas atividades tributarias, contando com os repasses intergover-
namentais. A Constituicdo Federal estabelece por meio de lei complementar a
disposi¢ao sobre os conflitos de competéncia, bem como a regulagdo das limi-
tagdes ao poder de tributar.

Por 6bvio que sendo integrante da Federagdo também se inclui no pac-
to federativo, pois trata-se de um vinculo politico-constitucional, comprometido
com o excesso de despesas, na tentativa de manuteng@o do poder. Os conflitos
sdo resultantes do fato de que Municipios e Estados precisam de mais recursos
para o atendimento de suas demandas, ao passo que a Unido tenta manter a maior
parte do bolo tributério, que hoje totaliza 57% (Estados detém 25% e Munici-
pios 18%). O confronto entre eles pressupde divergéncias de interesses e desi-
gualdades, e como a Constituicao Federal estabeleceu atribui¢des a cada um, é
evidente que deve dar instrumentos ou recursos para que atendam as demandas.

Celebra-se o pacto federativo, por meio da Constituigdo, devendo ser
sopesadas as necessidades dos Estados membros e Municipios, assim como os
recursos previstos. Se ndo ha compatibilidade com relagdo a isso, o pacto se
torna manco, porque ndo ha razoabilidade entre os meios ¢ os fins, criando uma
dominag@o do Ente maior sobre os menores. Ou seja, no Estado brasileiro, de
acordo com Carvalho Filho (2001), o pacto estd manco. Ocorre um desequili-
brio em favor do governo central, sendo que a reparticao das receitas deveria
ter equilibrio e bom senso, de maneira que os Entes menores tenham recursos
para atender as suas necessidades (CARVALHO FILHO, 2001).

Esse desequilibrio possui uma conotagdo negativa; contudo, o nos-
so sistema federal centralizado, desde a sua institui¢do, ndo poderia se afigurar
de outra maneira, tendo em vista o prisma do federalismo cooperativo, pois a
Unido detém o controle da maior parte dos tributos e pode executar o repasse

para outros Entes, de modo devolutivo e redistributivo. Outras justificativas de
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concentracdo de renda por parte da Unido vao ao entendimento de que seria a
promogao de equilibrio na oferta dos bens publicos locais, de modo a equalizar
as suas jurisdi¢des com relacdo aos servigos publicos, apesar das criticas refe-
rentes a divergéncia entre os custos nas unidades federativas.

O governo central adotou um tipo de competicao tributéria, tendo co-
mo finalidade a maximizacao da arrecadacdo e a minimizagao dos repasses aos
governos subnacionais. Denota-se que a Unido esta praticando uma competi-
¢do intergovernamental, mudando o perfil de arrecadagdo, contendo a partilha
de recursos proprios e, embora amplie a sua receita, isso impacta diretamente
os Entes subnacionais.

Dessa maneira, em vez de ser coordenadora da Federagdo, ingressa
na disputa por receitas tributarias, que, conforme ja evidenciado, revela-se da-
nosa ao pacto federativo, além de ndo garantir o equilibrio e o funcionamento
harménico do Estado, gerando impactos na eficiéncia do sistema tributario na-
cional. A partilha de rendas reduz a autonomia financeira dos Entes subnacio-
naiss e reduz os beneficios economicos, institucionais e politicos que o federa-
lismo agrega, deixando de atenuar as desigualdades regionais.

A reforma do pacto federativo ¢ altamente reivindicada pelos gesto-
res de todas as esferas administrativas, principalmente por parte dos gestores
municipais, tendo em vista que € nos governos locais que as politicas sdo exe-
cutadas e estes devem ter condigdes para isso. Assim, passa-se a observar os

desafios da autonomia financeira local.

3. DESAFIOS DA AUTONOMIA FINANCEIRA LOCAL

No pacto federativo, tem-se principalmente a defesa da autonomia
local, sempre procurando manter a integridade territorial da Federagdo. Com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, os Municipios passaram a ter status
de Ente da Federagao, detendo a capacidade de exercer direitos € possuir obri-

gacdes, ndo estando subordinados aos demais Entes (Unido e Estados mem-
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bros), tendo sua autonomia garantida pela Constituicdo Federal. A autonomia
municipal contempla a triplice capacidade de governo (por meio dos prefeitos,
vice-prefeito e vereadores), administracdo (de acordo com as competéncias e
limites previstos constitucionalmente) e organizagdo (mediante Lei Organica
municipal), conforme Moraes (2004).

Os Municipios passaram a ganhar espago e autonomia; no Brasil Im-
pério ganha-se o foro constitucional, acenando ao fortalecimento da esfera local.
Em 1834, ocorreu um maior prestigio ao poder municipal, contudo ndo houve
um maior fortalecimento local. Ainda, com a Constituinte de 1891, foi consa-
grado o federalismo, surgindo a autonomia local e o termo “Municipio”. O re-
nascimento do Municipio emerge com a Constituicao de 1934, restabelecendo
a autonomia municipal em termos politicos, financeiros e de organizagao. Rei-
nauguram-se os valores democraticos e restabelecendo a autonomia em trés li-
nhas de base (financeira, politica e administrativa) com a Constituicdo de 1946,
e por fim, com a Constituigdo de 1988, temos a vinculagdo dos Municipios a
entidade federativa (Unido), conforme o exposto por Mello (1995).

A autonomia municipal passa a apresentar-se nas normas de direito
brasileiras, abrangendo a triplice (politica, administrativa e financeira), comple-
mentando o desenvolvimento humano e submetendo-se a0 mesmo tratamento
que o ordenamento juridico dispde, sendo que o Municipio dotado de autono-
mia, com a descentralizagao de politicas publicas, podera colaborar na sua ges-
tdo, com maior efetividade e concretizacao de direitos e objetivos de interesse
local (MORAES, 2004).

Entre as trés autonomias, a financeira, que ¢ objeto do estudo, esta na
possibilidade de os governos locais instituirem e arrecadarem tributos proprios,
assim como a aplicac@o desses recursos sem a interferéncia dos outros Entes
federados. A Constituicdo Federal de 1988 determina que os Municipios terdo
as suas fontes de recursos, de acordo com os arts. 145, 149, § 1°, ¢ 156, e rece-
berao recursos arrecadatorios de outros Entes federativos, arts. 158 e 153, § 5°,
inc. I, além do fundo de participagao, art. 159 (CARAZZA, 2011). Possuem a
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competéncia para tributar o Imposto sobre Servicos (ISS), a Propriedade Terri-
torial e Predial Urbana (IPTU) e as operagdes de transferéncia onerosa de imo-
veis inter vivos (ITBI). Podem ainda arrecadar valores de taxas e contribuicdes
de melhorias, sendo que em 2002, com a Emenda Constitucional 39, passaram
a instituir a contribui¢@o para o custeio de iluminagao publica.

Essa competéncia, com as transferéncias intergovernamentais, deve-
ria prover a autonomia financeira necessaria para o enfrentamento das necessi-
dades e responsabilidades do governo municipal. Contudo, ndo € o que ocorre,
pois muitos Municipios sdo dependentes das receitas de transferéncia. E essa
dependéncia s6 aumentou, de acordo com Santos e Santos (2014), no segun-
do mandato do presidente Cardoso, pela pior evolugdo das receitas tributarias.
Em razdo disso, essas vinham aumentando desde 1995, atingindo o seu auge
em 1998, e comegaram a diminuir a partir desse momento. Porém, em 2002 os
resultados das receitas foram piores que em 1995, observando a autora que os
Municipios chegaram a menor autonomia financeira.

A receita tributaria dos Municipios € composta pelos impostos IP-
TU, ITR, ITBI e ISS; taxas sobre servi¢os publicos, contribui¢do de melhoria
decorrente de obras publicas, contribui¢cdes para o custeio de servigo referen-
te a iluminacdo publica, transferéncias constitucionais (dos Estados e Unido),
compensagdo financeira (royalties). Ainda como fonte tem-se a patrimonial,
pela exploragdo econdomica de um patrimonio publico municipal, assim como
com a cobranca de tarifas de transporte coletivo, feiras; e aquela decorrente de
multas administrativas, dentro dos regulamentos municipais. Ou seja, resumi-
damente, os tributos proprios municipais sdo o ISS, IPTU, ITBI, taxas e con-
tribuigdo de melhoria; as transferéncias da Unido sdo 25% do IR ¢ IPI — FPM;
2,5% do IPI-FPEx; 50% do ITR e 70% do IOF; e referente as transferéncias
dos Estados, 25% do ICMS — quota-parte; 50% do IPVA; 2,5% do IPI-FPEx.

Por conseguinte, um Municipio sem autonomia financeira torna inex-
pressiva a autonomia administrativa e politica, sem que tenha recursos proprios

para garantir a realiza¢@o de obras ou manutencao dos servigos municipais. De
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acordo com Meirelles (2006, p. 112), “seria uma quimera atribuir-se autogo-
verno ao Municipio sem lhe dar renda adequada a execug@o dos servigos ne-
Cessarios ao seu progresso”.

Examinando as finangas publicas, Castro (2006) aponta uma signifi-
cagdo de autonomia financeira municipal, qual seja, a arrecadacao a aplicagdo
da receita, sem prejuizo da prestacao de contas e publicag@o de balancetes. Es-
sas duas ultimas sdo obrigatérias, contudo essa obrigatoriedade ndo diminui a
autonomia, sendo uma forma de gestio mais transparente, permitindo a fiscali-
zacdo da administracdo por parte da sociedade. A fiscalizacao ¢ realizada pelos
Tribunais de Contas dos Estados e, quando existir em determinado Municipio,
o Legislativo municipal auxilia na verificacdo dos gastos publicos.

A liberdade de gestdo dos recursos ¢é restrita, de acordo com os limi-
tes impostos pela Constitui¢do Federal de 1988. Nesse sentido, assinala Mei-
relles (2006, p. 148) que “no uso do poder de tributar e da faculdade de apli-
car suas rendas o municipio ndo encontra outras limitagdes além daquelas que
emanam dos principios tributarios adotados pelo nosso sistema constitucional,
para todas as entidades estatais”, apontando ainda que ndo constituem restri-
¢des perante a autonomia local.

Assim sendo, considera-se o0 Municipio como o Ente mais préximo
da sociedade, aquele que consegue perceber as reais necessidades dos cidadaos
e, em virtude disso, aplicar os recursos nas areas de interesse, sendo a aplica-
¢do orientada conforme os preceitos e limites estabelecidos. A analise da auto-
nomia financeira leva ao entendimento do regramento referente aos gastos pu-
blicos, como também os or¢amentos, € como esta autonomia deve ser exercida
por parte da administragdo. Reafirma-se que conceder autonomia financeira
sem oferecer recursos suficientes nada mais ¢ do que maquiar a situacdo que
permeia no Brasil, a dependéncia aos repasses constitucionais, tendo em vista
que a execugdo de politicas sociais depende da existéncia das verbas e, sem es-

sa condigdo, a administragdo fica impedida de executar.
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Conforme elucida Lima (2003 p. 299), preconiza-se o equilibrio fi-
nanceiro desejavel, e se estabelece com “combinacdo de autonomia orgamen-
taria e vinculagdo do gasto”. Acrescenta-se ainda a finalidade equitativa das
transferéncias, que se tornam benéficas para a Federagdo, pois tratam, mate-
rialmente, de igual forma os Entes federativos. A caréncia financeira munici-
pal ndo se deve somente a reparti¢do das rendas, como também a reparticdo de
encargos, pois os impostos municipais t€ém uma representatividade econdmi-
ca apenas em governos locais com industria desenvolvida e localidades urba-
nas (BARROSO, 2006).

A hipossuficiéncia dos Municipios se deve as escolhas do federalis-
mo fiscal, embasadas na forma¢ao da Federacdo, em que se primou pelo acu-
mulo de competéncias tributarias por parte do Ente nacional, que apds a arreca-
dacgdo deve repartir esses resultados com os Entes subnacionais, devendo, por
meio de critérios técnicos, buscar pela equidade entre eles, conforme preconi-
za o federalismo cooperativo. Para além das transferéncias, uma opgao para os
governos locais seria a consecugdo de suas competéncias materiais por meio
de consorcios e convénios, pouco incentivados pelo poder central. Dessa for-
ma, observa-se a auséncia de autonomia financeira dos Municipios, deixando
por consequéncia as outras autonomias comprometidas, tornando-se apenas

preconizadas formalmente.

4. PROPOSTA PARA A RACIONALIZACAO E EFICIENCIA DO GASTO
PUBLICO: 0OS CONSORCIOS INTERMUNICIPAIS

Os debates com relagdo ao gasto publico no Brasil vém tomando
maiores espacos. De um lado estdo aqueles que acreditam que, embora os gas-
tos sejam crescentes, estdo sob controle, ocorrendo até mesmo um espago pa-
ra manutengdo do servigo publico. J& outros pensam na ineficiéncia do Estado,
apontando o tamanho do Brasil e a carga tributaria crescente, em que pela efe-
tividade da ag@o social o Estado seria esqualido (BALEEIRO, 1997). Assevera
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ainda o referido autor que a escolha da despesa envolve o ato politico, que se
justifica nos critérios politicos, ou seja, nas ideias e interesses relevados pelos
grupos que detém o poder.

A preocupagdo por parte da populagdo e dos agentes politicos com
relacdo a qualidade do gasto publico aumentou significativamente nos ultimos
anos, sendo que a responsabilidade por parte dos gestores perante a adminis-
tracdo publica atingiu um novo marco. Dentre as diversas abordagens sobre as
formas mais adequadas para gerir o Estado, a mais necessaria € a de implemen-
tar melhores politicas publicas, sendo que, nesse sentido, a qualidade do gasto
publico a ser realizado ¢ fundamental.

O deficit publico ¢ um dos elementos fortemente presentes em um
processo inflacionario, na medida em que a emissao de moeda passa a ser utili-
zada como solugdo para o descompasso entre receitas e despesas publicas. Esse
processo, em muitas situacdes, € controlado com a elevacao das taxas de juros,
visando, por um lado, a atrair investimentos em titulos ptblicos e, por outro la-
do, a desestimular o consumo (BUFFON, 2009).

A elevacgdo das taxas de juros tem, pois, um custo social altissimo,
j& que o Estado passa a ter necessidade de arrecadar cada vez mais para fazer
frente as crescentes exigéncias do mercado financeiro, relativamente a remu-
neracdo do capital investido em titulos publicos. Concomitantemente, o Estado
reduz suas possibilidades de carrear recursos para investimentos de carater so-
cial. Além disso, taxas de juros demasiadamente elevadas implicam inequivo-
ca retragdo no consumo, para nao dizer recessdo econdmica (BUFFON, 2009).

Sendo assim, para que o setor publico realize a sua finalidade de bem-
-estar social, a qualidade da despesa publica e da sua execugdo ¢ um aspecto
principal. Entre os aspectos para a alocag@o de recursos para que a sociedade
venha a ser beneficiada estd o acesso a informagado, como uma forma de modi-
ficar o comportamento dos gestores; a tomada de decis@o diante dos projetos

de investimento para analise do custo/beneficio.
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Algumas distor¢oes das transferéncias intergovernamentais sao rea-
lizadas com o intuito de diminuir os desequilibrios horizontais e verticais, que
deveriam privilegiar aquelas regides mais pobres e com menor indice de receita
propria que tenham um grande volume de gastos. Trata-se de regides ou Entes
municipais com menor desenvolvimento, ndo sendo dotados de uma infraes-
trutura capaz de gerar recursos que venham a necessitar. Contudo, conforme o
entendimento de Gasparini e Cossio (2006), os dados da Secretaria do Tesouro
Nacional revelam que isso nao ocorre.

De acordo com os autores, com relagdo ao FPM, a Secretaria do Te-
souro Nacional indicava que, em 2001, 63% dos Municipios do Norte e Nor-
deste nao receberam um valor maior a titulo do FPM, como os do Sul e Sudes-
te receberam. Revelam ainda um complicador para a divisao do FPM, que seria
referente aos critérios que sdo estipulados pela faixa de populagdo. Gasparini e
Cossio (2006) confirmam que aqueles Municipios que tem até 5 mil habitantes
ndo possuem condi¢des para ofertar os servigos publicos que uma municipali-
dade deveria oferecer. Além do mais, justificam que ha distor¢des nos critérios
de distribui¢do do FPM, que seria a ideia de que o Municipio pequeno € neces-
sariamente pobre, € que um Municipio pequeno ¢ um Municipio do Nordeste.

Diante disso, a proposta a ser apresentada para a racionalizacdo e a
eficiéncia do gasto publico municipal é a formagdo dos consorcios intermuni-
cipais. Em 1998, a Emenda a Constituicdo 19, que altera o dispositivo 241,
disciplinou a cooperag@o com a finalidade de gerir servigos publicos, entre ou-
tros, abrindo a possibilidade de superacao da fragilidade dos arranjos federati-
vos brasileiros. De acordo com Krell (2008), essa emenda era necessaria, tendo

em vista que a jurisprudéncia desde 1980 entendia que determinada regra que

5 “Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os con-
sorcios publicos e os convénios de cooperagéo entre entes federados, autorizando a gestéo associada de
servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essen-
ciais a continuidade dos servigos transferidos.”
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viesse a subordinar a celebragdo de acordos ou convénios entre 6rgaos do Exe-
cutivo feriria o principio da independéncia e harmonia entre poderes.

No ano de 2005, foi promulgada a Lei 11.107, com o objetivo de fi-
xar normas gerais para que Unido, Estados membros, Distrito Federal e Munici-
pios formalizem consorcios publicos para a realizagdo dos objetivos de interesse
comum local, estando este consércio sujeito as restricoes da Lei de Responsa-
bilidade Fiscal. Conforme Krell (2008), a criacdo da lei teve como base insti-
tucional o art. 241, art. 22, inc. XVII, e art. 23, paragrafo unico, todos da Cons-
tituigdo Federal de 1988. De acordo com Borges (2006), trata-se de um grande
instrumento que vira a ensejar possibilidades para os Municipios enfrentarem
conjuntamente os seus desafios. O compartilhamento de recursos traduz-se em
condigdes que atinjam maiores resultados, que nao teriam possibilidade de rea-
lizagdo se usados individualmente.

Os consorcios sdo considerados por Krell (2003) como pactos coope-
rativos horizontais, que buscam a soma de recursos materiais, humanos, técni-
cos, bem como financeiros, para agdo conjunta diante dos problemas. Aponta
a iniciativa parte das prefeituras, quando ndo conseguem resolver seus proble-
mas sozinhas, como principal razao para a formagdo dos consorcios, a de agru-
par um nimero de Municipios de forma que esta atividade venha a atingir uma
escala minima de rentabilidade.

Sdo apresentados como entidades que se retinem com a finalidade
de realizar agdes em conjunto, as quais ndo conseguiriam realizar se observa-
dos individualmente. A sua conceituacao esta disposta no Decreto 6.017/2007,
art. 2°, que os identifica como pessoas juridicas formadas pelos Entes federa-
tivos com a finalidade de estabelecer relagdes de cooperacao federativa e de
realizar objetivos de interesse comum, tendo personalidade juridica de direito
publico e natureza autarquica, ou como pessoa juridica de direito privado sem
fins econémicos.

Ainda destaca Lacalle (2002) que essa forma de cooperagdo auxilia

no acompanhamento e no diagndstico dos problemas, bem como na possibili-
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dade de autofinanciamento dos Municipios por servigos publicos, em que cada
integrante colabore com uma parte, sendo que a unido dos esfor¢os resultaria na
realizagdo de projetos dificeis que apenas um Municipio ndo conseguiria fazer.

A criagdo de consdrcios intermunicipais a partir da analise da coo-
peragdo entre os Municipios se mostra como um modo de obterem resultados
mais eficazes para questdes em comum, como autoriza o art. 241 da Constitui-
¢do Federal, podendo gerir questdes sobre servigos publicos, ainda a transfe-
réncia de encargos, servigos, pessoal e bens que se tornam essenciais para con-
tinuidade da prestag@o.

A formagao de consorcios, mais notadamente e aqui focada entre
Municipios, pode auxiliar na unido de pequenos Municipios como uma forma
de racionalizagdo do gasto publico, sendo que podera haver ainda uma racio-
nalizagdo na distribuic@o de infraestrutura e de equipamentos publicos, possi-
bilitando o acesso por parte da populagdo a servigos publicos mais eficientes e
com melhor qualidade.

Ao final, apresentada a proposta para racionalizaggo e eficiéncia do
gasto publico por meio da realizagdo de consorcios entre Municipios, fica evi-
denciado que estes se demonstram como instrumento eficaz para o aumento da
autonomia financeira municipal e significativo no dialogo entre os governos
locais, diminuindo as suas desavengas e ampliando a cooperagdo; e principal-
mente a superacao das incapacidades financeiras municipais € a racionalizacdo

de recursos publicos e eficiéncia do gasto publico.
5. CONSIDERAQOES FINAIS

Diante do evidenciado no estudo, devemos retornar aos principios
da Constitui¢do Federal e envolver a classe politica, para que venha a assumir
compromissos para o resgate do pacto federativo, assim como de uma refor-
ma tributéria justa, que destine aos Entes menores recursos na proporgao igual

de suas atribuigdes, ora destinadas pela Constituicdo e demandadas pelos cida-
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daos que neles residem. Os fatores mencionados ao longo do texto, assim co-
mo as politicas econdmicas de desenvolvimento do Brasil, vém causando de-
formagoes e dificuldades no equilibrio das contas publicas da Unido, Estados
membros ¢ Municipios.

Os Municipios s6 poderdo exercer a sua autonomia como Entes da
Federagao se a sua autonomia financeira for uma conquista permanente, tendo
em vista as mudangas ocorridas com o pacto federativo em 1988, com aumen-
to de competéncias. A objetividade inicial era o equilibrio na distribui¢do das
receitas entre os Entes, mas ndo foi o que ocorreu, observando-se o bolo tribu-
tario, em que 18% dos tributos ficam nos Municipios, 25% nos Estados mem-
bros e 57% com a Unido.

Ahipossuficiéncia dos Municipios se deve as escolhas do federalismo
fiscal, que foi primado pelo actiimulo de competéncias tributarias por parte da
Unido, que ap0ds a arrecadacgdo deve repartir os resultados com os Entes subna-
cionais, buscando sempre a equidade entre eles, conforme elucida o federalis-
mo cooperativo. Pensando além das transferéncias intergovernamentais, uma
via para os governos locais seria a consecugdo de suas competéncias materiais
por meio de consércios ou convénios, ainda pouco incentivados por parte da
Unido. Desse modo, com auséncia de autonomia financeira, deixa-se as outras
autonomias comprometidas, tornando-se apenas preconizadas formalmente. Os
estudos levam a concluir que o Estado brasileiro nio vivencia as conquistas de
um federalismo cooperativo.

A preocupacao por parte da populagdo e agentes politicos com rela-
¢do a qualidade do gasto publico aumentou significativamente nos tltimos anos,
sendo que a responsabilidade por parte dos gestores perante a administragdo
publica atingiu um novo marco. Entre as diversas abordagens sobre as formas
mais adequadas para gerir o Estado, a mais necessaria ¢ a de implementar me-
lhores politicas publicas, sendo que nesse sentido a qualidade do gasto publico

a ser realizado ¢ fundamental.



256 VI Revista Juridica

A problematica da pesquisa, que era a consideracao dos consorcios in-
termunicipais como estratégia para a racionalizag@o de recursos e eficiéncia do
gasto publico, ficou respondida quando se apresentou os consércios entre Mu-
nicipios como uma forma diminuir a dependéncia dos repasses, tendo em vis-
ta que a formagao destes pode auxiliar na unido de pequenos Municipios como
uma forma de racionalizacdo do gasto publico. Podera haver ainda uma racio-
naliza¢do na distribui¢do de infraestrutura e de equipamentos publicos, possi-
bilitando o acesso por parte da populagdo aos servicos publicos mais eficientes
e com melhor qualidade. Possibilita entdo que Municipios em conjunto consi-
gam efetivar e concretizar os interesses e necessidades comuns dos seus cida-
daos, que se considerados individualmente nao conseguiriam, por absoluta in-
viabilidade or¢amentaria.

Ao final, mostra-se necessario evidenciar pontos positivos e negati-
vos. Os positivos se relacionam com o favorecimento a formagao de consércios:
a existéncia de uma identidade regional entre os Municipios; as liderangas das
regides t€m a capacidade de, mesmo que adversos em alguns pontos, produzir
aliangas; questdes que envolvem problemas comuns, em que a cooperacgao se
torna necessaria; criagdo de um comprometimento com a implantacgao das poli-
ticas publicas; resolucao de problemas regionais, sem a limitacao das fronteiras
administrativas, levando a Unido ou aos Estados membros elementos reais das
necessidades sociais, o que ajuda na adequag@o das politicas publicas. Quanto
aos pontos negativos, que devem ser enfrentados, estariam os fatores que difi-
cultam a formagao dos consorcios, auséncia de identidade regional entre Mu-
nicipios, bem como o baixo capital social das institui¢des do local; comporta-

mento individualista e as desavencas politico-partidarias.
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REVISAO DO PLANO DIRETOR:
ALCANCES E LIMITACOES
PARA O DESENVOLVIMENTO
URBANO SUSTENTAVEL

Fabio Scopel Vanin'

Gerusa Colombo?

RESUMO: O artigo visa, a partir da abordagem do conceito de de-
senvolvimento sustentavel urbano, definido com base nos autores Sachs, Acsel-
rad e Castells, a demonstrar como as ideias influenciaram as normas de direito
urbanistico no Brasil. Ademais, com a apresentagdo da Lei Geral que trata do
tema, denominada Estatuto da Cidade, demonstra como o conteudo de suas di-

retrizes vinculam todo o Direito Urbanistico produzido no pais, em especial na
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formatacdo do instrumento denominado plano diretor. Ao final, tendo em vis-
ta que parte dos Municipios brasileiros passa por um processo de revisao dos
seus planos, busca-se salientar caracteristicas, alcances, virtudes e limita¢des
do plano diretor municipal, norma que, em ultima andlise, visa a materializar
os objetivos e as diretrizes da legislagdo urbanistica e vincular a atuagao do po-
der ptblico e da sociedade em nivel local a essas orientagdes tedrico-normati-
vas. Adotou-se o método de abordagem dialético, tendo em vista que o traba-
lho abarca o mundo dos fendmenos por meio de sua agdo reciproca, € 0 método
procedimental estruturalista, vendo a realidade concreta do ponto de vista in-

terno dos fendmenos.
1. NOTAS INTRODUTORIAS

Acrelagdo do homem com utilizagdo dos recursos naturais tem desper-
tado o interesse, de forma cada vez mais significativa, de 6rgaos internacionais
e governos; assim, a situagdo em que o planeta se encontrara nos anos futuros
configura-se como uma das principais preocupagdes contemporaneas. Embora
nao seja posicao tedrica undnime e tendo o seu conceito permanentemente re-
visado, o desenvolvimento sustentavel ainda se apresenta como um dos cami-
nhos viaveis e como a matriz-base da legislagdo urbano-ambiental brasileira.

Nesse contexto, o equilibrio social, econdmico e ambiental € uma das
diretrizes no tema da Politica Urbana brasileira, que possui uma interface muito
proxima com as normas de tutela do meio ambiente. Sendo o Brasil um pais cada
vez mais urbano, a formulacdo, implementagéo e controle de normas e politicas
publicas urbanisticas se demonstra cada vez mais relevante na consecucdo da
garantia do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A Constituicao Federal de 1988 definiu os objetivos da Politica Ur-
bana e regrou que as diretrizes estariam dispostas em lei geral, passando a in-
tegrar o ordenamento juridico no ano de 2001, com o Estatuto da Cidade. Para

tanto, € necessario verificar o conteido dessas normas e se elas tendem a vincu-
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lar todo o ordenamento juridico do pais, bem como verificar por meio de quais
instrumentos serdo implementadas.

Desse modo, salienta-se que um dos principais instrumentos € o pla-
no diretor, que possui uma concepcao propria, tendo que lidar com o desafio
de traduzir critérios técnicos de planejamento urbano em um formato de nor-
ma juridica, garantir mecanismos para responder com efetividade ao dinamis-
mo socioambiental e, ao lado de outras normas, garantir a implementagado dos
objetivos e das diretrizes da Politica Urbana, em especial o desenvolvimento
sustentavel urbano.

Passados mais de 15 anos da entrada em vigor do Estatuto da Cida-
de, o momento atual ¢ marcado por debates que visam a revisao dos planos di-
retores dos Municipios. Dessa forma, o artigo se propde a retomar alguns con-

ceitos e reflexdes para o exercicio deste desafio.

2. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL URBANO:
DESDOBRAMENTOS EM AMBITO LOCAL

Conforme leciona Sachs (2002, p. 50-55), o desenvolvimento susten-
tavel surgiu a partir de duas posigdes opostas sobre o futuro da humanidade,
que foram debatidas durante as preparagdes para a Conferéncia de Estocolmo.
Assim, uma considerava que “as preocupagdes com o meio ambiente eram des-
cabidas” e impediriam o crescimento de paises em desenvolvimento; ja a ou-
tra apontava para o apocalipse, no caso de ndo haver uma estagnacao no cres-
cimento demografico e econémico, principalmente do consumo. Desse modo,
verifica-se que essas duas posi¢oes foram descartadas, emergindo uma alterna-
tiva média, que objetivava o estabelecimento de um aproveitamento racional
na natureza, com vista ao desenvolvimento socioecondmico, denominado de-
senvolvimento sustentavel, que engloba os aspectos e a harmonizagao de obje-

tivos sociais, ambientais ¢ econdmicos.
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O desenvolvimento sustentavel indica uma utilizagao racional dos
recursos naturais, que defina padrdes qualitativos da producao e do consumo,
garantindo a existéncia digna das atuais e futuras geragdes, muito embora, na
pratica, esta defini¢do acabe ndo se materializando, uma vez que o desenvolvi-
mento sustentavel foi interpretado de diferentes formas. O significado passou
a variar a partir de concepgoes ou ecoldgicas, ou sociopoliticas ou economicas,
o que tem prejudicado o seu correto entendimento.

Consoante dispoe Acselrad (2009, p. 43), “diversas matrizes discur-
sivas tém sido associadas a nogdo de sustentabilidade”, e, entre elas, podem ser
destacadas cinco: a matriz da eficiéncia, que pressupde o combate ao desperdi-
cio, estendendo a eficiéncia econdmica para relagdes nao mercantis; a de esca-
la, que sugere um limite quantitativo ao crescimento econdmico; a da equidade,
a qual “articula analiticamente os principios de justica e ecologia”; a matriz da
autossuficiéncia, que aponta para a desvinculagdo de economias nacionais e das
sociedades tradicionais no mercado global; ¢ a da ética, a qual traz um debate
de valores, evidenciando como ocorre “a interagdo da base material do desen-
volvimento com as condigdes de continuidade da vida no planeta”. O elabora-
do estudo de Asselara (2009) demonstra a complexidade da tematica, restando
evidente que ndo existe um entendimento unanime acerca do tema, o que pos-
sibilita diversas formas de abordagem.

Para este estudo ¢ importante destacar como o desenvolvimento sus-
tentavel € visto no &mbito do meio ambiente urbano, em que o significado do ter-
mo também pode ser abordado de diversas formas. O conceito trazido por Cas-

tells e Borja (1997, p. 95) aponta para um entendimento adequado do assunto:

El desarrolo sostenible presenta distintas dimensiones que de-
ben ser tenidas em cuenta en el disefio de las estratégias de de-
sararrollo urbano. El concepto “desarrollo sostenible” debe en-
fatizar el desarrollo como incremento de riqueza material, como
aumento de la calidad de vida — de definicion variable, segtiin la

cultura — y la reproducién de las condiciones sociales, materia-
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les e institucionales para seguir adelante con esre desarrollo. Por
tanto, la sostenibilidad no tiene una tinica dimenssion ambien-

tal, sino que incluye una vision integral del desarrollo urbano.

Rech (2010, p. 48-49), seguindo a mesma linha, afirma que “o con-
ceito de sustentabilidade ainda em construgdo ¢ cientifico, epistémico e vai sen-
do definido ao longo das diferentes abordagens [...]”, indicando que, em nivel

de planejamento urbano, devem ser observadas:

A ocupagdo adequada, mediante zoneamento ambiental, zonea-
mentos de ocupagdo sustentavel, tanto na area urbana quanto ru-
ral, de atividades sustentaveis e de uma infraestrutura urbana e
rural, com vias de escoamento do transito, sistema de transpor-
te, areas de lazer, atividades econdmicas geradoras de emprego,
distribuigdo de equipamentos institucionais, como hospitais, es-
colas, servigos publicos, etc., sdo providéncias minimas para ga-
rantir a sustentabilidade.

Neste sentido, € intencao deste topico explorar as trés matrizes dis-
cursivas da sustentabilidade urbana apontadas por Acselrad (1999, p. 84-85),
para apos indicar as caracteristicas de um desenvolvimento sustentavel em am-
bito local. Uma das matrizes indicadas pelo autor ¢ a cidade como espago de
“qualidade de vida”. Nela esta presente o respeito as questdes historicas e cul-
turais locais, aliadas a uma ideia de autossuficiéncia e de um significado para a
cidade, sendo defendidas estruturas que favorecam o dialogo e a construgdo de
ideias. A ocupagdo urbana nesses moldes devera “mesclar zonas de trabalho,
moradia, lazer, reduzindo distancia e ‘pedestrizando’ o local de modo a frear a
mobilidade da energia, das pessoas e bens” para garantir a autossuficiéncia lo-
cal, representando uma recusa ao modelo de cidade inserida no contexto global.

A outra matriz v€ a cidade como um espaco de legitimacéo das poli-
ticas urbanas. Nesse quadro, a sustentabilidade tem ligagdo com as “condicdes

de reprodugao da legitimidade das politicas urbanas”, que devem ser democra-



VI Revista Juridica 265

ticas e garantir investimentos na manutencao dos equipamentos urbanos. A in-
sustentabilidade, nessa matriz, ¢ “a incapacidade dos governos em adaptarem
as ofertas de servico a quantidade e a qualidade das demandas sociais”. Nessa
matriz, portanto, a ocupacao urbana se da a partir das politicas urbanas formu-
ladas, sendo que “a crise de legitimidade urbana podera ser atribuida a incapa-
cidade de a cidade fazer frente aos riscos tecnoldgicos e culturais” (ACSEL-
RAD, 1999, p. 85-86).

A terceira matriz, apresentada por Ascelrad (1999, p. 86-87) é a repre-
sentacdo tecnomaterial, em que a cidade ¢ observada a partir de dois modelos:
0 “metabolismo urbano” e a “racionalidade energética”. O metabolismo urba-
no consiste na observancia das cidades como “modelos interativos de circula-
¢do”, sendo que a sustentabilidade deriva da capacidade adaptativa dos ecossis-
temas urbanos, ¢ a insustentabilidade, da incapacidade de as estruturas urbanas
manterem-se “diante de rupturas nas condi¢des materiais requeridas”. A racio-
nalidade ecoenergética ¢ o modelo em que a cidade € vista como um sistema
termodindmico aberto, “um vetor de consumo de espago, energia ¢ matérias-
-primas e um vetor de producao de rejeitos”. Nesse aspecto, a sustentabilidade
urbana residiria em que “uma mesma oferta de servicos minimiza o consumo
de energia fossil e de outros materiais, explorando o méaximo os fluxos locais
e satisfazendo o critério de conservacao de estoque e de reducdo do volume de
rejeitos” (ACSELRAD, 1999, p. 86-87).

A questdo da ocupag@o do solo pode ser bem observada a partir da ra-
cionalidade ecoenergética: seria sustentavel a ocupacao urbana que observasse
a correta “distribuig@o locacional das populagdes ¢ atividades no espaco urba-
no”. A insustentabilidade decorreria, assim, das “crescentes assimetrias entre a
localizagdo espacial dos recursos da populagdo, das pressdes excessivas sobre o
meio fisico circundante e sobre os sistemas ecoldgicos regionais”. Desse modo,
seria sustentavel a cidade a partir da “redistribuigdo espacial da pressao técnica

da populag@o e atividades sobre a base de recursos ambientais urbanos”, con-
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centrando as agdes na descentralizagdo, por meio da distribuicao dos servigos
em diferentes regides do aglomerado urbano (ACSELRAD, 1999, p. 82-83).

Ao pensar a solugdo do problema da sustentabilidade a partir da ideia
de planejamento, a matriz que melhor ilustra uma possivel solugéo é aquela que
observa as cidades a partir da representagdo tecnomaterial, no modelo da “ra-
cionalidade ecoenergética”. Todavia, as duas outras matrizes devem ser obser-
vadas de forma conjunta (COMPANS, 2009, p. 141).

Nao existe intengdo de optar-se por uma delas, e sim de destacar as
competéncias e guardar atengdo especial com suas limitagdes para um melhor
aproveitamento dos modelos, sob pena de ndo se apontar conclusdes plausiveis

na anélise proposta. E o que fundamenta Acselrad (1999, p. 87):

Associar a nogao de sustentabilidade a ideia de que existe uma
unica forma social duravel de apropriagdo e uso do meio am-
biente dada pela propria natureza das formagdes biofisicas sig-
nifica ignorar a diversidade de formas sociais de duragdo dos

elementos da base material do desenvolvimento.

A construcao dos preceitos ndo ¢ tarefa facil, visto que a complexi-
dade do tema faz com que se tenha especial cuidado ao desenvolver tal pre-
tensdo. A ideia é pensar a cidade que queremos no futuro, no sentido de que “é
sustentavel hoje aquele conjunto de praticas portadoras de sustentabilidade no
futuro”. De acordo com Ascelrad (1999, p. 81), “como a comparagao passado-
-presente, no horizonte do atual modelo de desenvolvimento, é expressiva do
que se pretende insustentavel”, devemos partir para uma comparacao do que
temos hoje e o que queremos para o futuro. Pensar o futuro ¢ planejar — a fal-
ta de planejamento foi o que colocou a ocupacao urbana na situagdo de risco
—, € sua correta utilizagdo pode vir a garantir um presente ¢ um futuro susten-
tavel para as cidades.

Um dos preceitos de um desenvolvimento sustentavel urbano € pri-

mar por um planejamento urbano construido de forma transdisciplinar e episté-
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mica (SACHS, 2002, p. 30-31). Dessa forma, ¢ fundamental que haja o dialogo
entre juristas, urbanistas, socidlogos, politicos, gestores publicos e a sociedade:
“o futuro das cidades dependera em grande parte dos conceitos constituintes
do projeto de futuro construido pelos agentes relevantes na producao do espa-
¢o urbano” (ACSELRAD, 1999, p. 81).

O segundo preceito a ser considerado ¢ a observacao do territorio do
Municipio como um todo. O plano diretor ¢ considerado pelo Estatuto da Ci-
dade o instrumento basico de desenvolvimento e expansao urbano e devera en-
globar o territorio do Municipio como um todo, sendo necessario, desde ja, que
o planejamento da ocupagdo direcionado nesta norma observe a area urbana e
rural do Municipio.

O terceiro preceito a ser apontado consiste em agdes que enfrentem a
problematica da cidade ilegal, por meio de um zoneamento que indique as poten-
cialidades de cada area, apontando as areas ocupadas de forma irregular e indi-
cando com critérios técnicos quais serdo desocupadas e quais serdo revitalizadas.

O quarto preceito apontado diz respeito as normas, que no contexto
das politicas publicas visam a vincular o administrador, sendo indispensavel
que os indices apontados na legislacao urbanistica tenham critério cientifico e
sejam uma constru¢do da propria cidade.

O quinto preceito sugerido aponta para a necessidade de gestdo de-
mocratica da cidade, que deve se efetivar e legitimar a participagdo da popu-
lacdo, como no processo legislativo de constru¢ao do plano diretor, em que na
fase da discussdo esté prevista a realizacdo de audiéncia publica.

O sexto preceito faz referéncia a necessidade do governo local de
construir um efetivo planejamento urbano, no qual o plano diretor guarde rela-
¢do com as demais normas locais e com sua aplicacao fiscalizada, sob pena de
nao se implementarem as suas formulagdes.

O sétimo preceito trata a questdo urbano-ambiental como uma agéo
transversal do poder publico e trata do investimento em educagdo ambiental,

no patriménio cultural, em areas verdes, pracas, em um sistema de transito e
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mobilidade urbana inovador, politicas habitacionais, aliados a uma economia
que fomente uma existéncia digna, seja de forma autossuficiente ou inserindo
a cidade no contexto global.

Ao recorrer aos ensinamentos de Sachs (2002, p. 41), se aprende que
indicar um caminho na busca da sustentabilidade ¢ um “desafio grande, porém
possivel” e ele “atravessa muitos campos do conhecimento”. Assim, um dos
caminhos na garantia de um desenvolvimento urbano sustentavel pode ser tra-
¢ado com a observagdo dos preceitos indicados, que asseguram o efetivo direi-
to a cidade (ROCHA, 1999, p. 36).

Observados nesses apontamentos tedricos como um norte, passa-se a
estudar de que forma esses instrumentos juridicos de planejamento de ocupa-
¢do urbana, como o Estatuto da Cidade e o plano diretor, buscaram garantir que
no Brasil estdo estabelecidas essas regras e, em especial, se elas se adéquam ou

ndo a esta ideia de desenvolvimento sustentavel urbano.

3. 0 DIREITO ADMINISTRATIVO URBANISTICO BRASILEIRO E O
ESTATUTO DA CIDADE

Com a abordagem feita buscou-se desenvolver um apanhado tedrico
sobre o que se entende por desenvolvimento sustentavel urbano. Entretanto, se
tratando de um trabalho que propde a apresentar as caracteristicas e a aplicabi-
lidade de normas juridicas, torna-se indispensavel que os preceitos indicados
ao final do primeiro topico sejam relacionados as normas juridicas vigentes.

Desse modo, os fundamentos juridicos que sustentam uma ideia de-
senvolvimento urbano sustentavel serdo apontados a partir da verificag@o dos
objetivos e diretrizes da Politica Urbana. Essas regras fazem parte do ramo do
Direito denominado “Direito Urbanistico”, que consiste no “conjunto de nor-
mas que tém por objeto organizar os espacos habitaveis, de modo a propiciar
melhores condigdes de vida ao homem na comunidade” (SILVA, 2010, p. 49).
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No que tange a competéncia dos Municipios, a Constitui¢ao Federal
de 1988 estabelece, no seu art. 24, inc. I, que “compete a Unido, aos Estados e
ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: I — direito tributario, finan-
ceiro, penitenciario, econdmico e urbanistico”. Porém, na visdo de Rech ¢ Rech
(2010, p. 59), a redagao ¢ “de forma equivocada e persistindo na cultura cen-
tralizadora da produgdo de direito”, pois, “na verdade, quem deveria ter com-
peténcia concorrente sdo os municipios, buscando adequar o Estatuto da Cida-
de de forma plena as situagdes locais de cada cidade” e, em razdo disso, que se
pretende investir contra a concepgao do “federalismo, como fundamento para
a autonomia plena das cidades, dentro dos limites necessarios para que possa
efetivamente estabelecer normas de constru¢ao de um projeto de cidade efeti-
vo, legitimo e eficaz”. Por isso € entendido que aos Municipios compete com-
plementar a legislaco federal e estadual no que couber e especialmente legis-
lar sobre assuntos de interesse local, segundo o art. 30 da Constitui¢ao Federal.

A Constituicao Federal ¢ quem “encarta as decisdes politicas da so-
ciedade” (CICHI, 2007, p. 113), e o objetivo da Politica Urbana no Brasil, que
consta no art. 182, capuf’, ¢ ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes so-
ciais da cidade e garantir o bem-estar dos seus habitantes. Serd esse o objeti-
vo que orientara qualquer constru¢cdo normativa ou acao governamental dessa
espécie a ser desenvolvida no territorio nacional (PINTO, 2005, p. 117-128).

Conforme Rocha (1999, p. 136) a efetivacdo da funcao social da cida-
de sera cumprida quando o direito a cidade puder ser exercido em sua plenitude:
“isto inclui o direito a vida com dignidade, a moradia, a alimentagdo, a satude,
a seguranga, a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado”; assim, observado

este preceito, estaria garantido o bem-estar dos habitantes. Com igual entendi-

3 “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme di-
retrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cida-
de e garantir o bem-estar de seus habitantes. § 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obriga-
tério para cidades com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento béasico da politica de desenvolvimento
e de expanséo urbana. § 2° A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor.” (BRASIL, 1988).
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mento, Cammarosano (2006, p. 22) refor¢a que o objetivo principal da Politica

Urbana ¢ garantir que a cidade seja direcionada aos anseios dos seus habitantes:

[..] parece certo que a finalidade mais imediata dos dispositivos
constitucionais em questdo ¢ viabilizar a democratizagdo das
fungdes sociais da cidade em proveito de seus habitantes, pre-
vendo mecanismos de promogdo do adequado aproveitamento

do solo urbano.

Conforme Rech e Rech (2010, p. 40), a fungdo social da propriedade
deve reger normas urbanisticas, sendo que ““a sustentabilidade urbanistica € o
principio norteador do que efetivamente deve ser a funcdo social da proprieda-
de, mas que ainda ¢ tratada apenas no aspecto do direito imobiliario”, carecen-
do o ordenamento de normas urbanisticas, por isso “a propriedade ainda tem
um carater absoluto em nossos municipios”.

O caput do art. 182 da Constitui¢do, além de dispor sobre o objeti-
vo orientador de toda a politica publica a ser realizada no Brasil, aponta outras
duas questdes fundamentais: que o executor dessa politica sera o poder publico
municipal e que as diretrizes dessa politica serdo estabelecidas em lei, estando
dispostas no art. 2° da Lei 11.257/2001, o Estatuto da Cidade®.

No total, o Estatuto da Cidade® prevé dezesseis diretrizes, que de-
vem ser compreendidas como um caminho a ser percorrido, para que sejam

atingidos os objetivos da Politica Urbana. Entre elas, podem ser citadas aque-

4 VICHI, Bruno de Souza. Politica Urbana: Sentido Juridico, Competéncias e Responsabilidades. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2007, p. 119.

5 “Art. 20 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungbes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: | — garantia do direito a cidades
sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura
urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes;
IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicao espacial da populacédo e das atividades
econdmicas do Municipio e do territério sob sua area de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢oes
do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente; XII — protegéo, preservacao e recu-
peragdo do meio ambiente natural e construido, do patriménio cultural, histérico, artistico, paisagistico e ar-
queoldgico.” (BRASIL, 2001).



VI Revista Juridica 271

las dispostas no art. 2°, nos incs. I, IV e XII, e que dardo respaldo a garantia de
um Municipio ambientalmente sustentavel, por meio dos instrumentos juridi-
cos de planejamento. Tais diretrizes garantem o direito a cidades sustentaveis,
a protecao, preservacao e recuperacao do meio ambiente natural e construido,
e que o planejamento do desenvolvimento das cidades deve ocorrer de modo a
evitar e corrigir as distor¢des do crescimento urbano, bem como os seus efei-
tos negativos sobre o meio ambiente.

Assim, da mesma forma que na Constituicdo Federal encontra-se o
objetivo da Politica Urbana, no Estatuto da Cidade estdo dispostas as diretrizes
que deverdo ser observadas. Para Vichi, essa norma “serve como referencial
juridico para a consecucao de politicas urbanas, cumprindo um papel funda-
mental de sistematizagdo e ordenagdo coordenada das agdes politicas” na cida-
de (VICHI, 2007, p. 122).

Visto haver respaldo juridico ao desenvolvimento sustentavel urba-
no, é necessario destacar que Estatuto da Cidade, no seu art. 4°, inc. III¢, pre-
v€ inimeros instrumentos que serdo utilizados para que ele seja garantido: o
plano diretor, a disciplina do parcelamento do uso e da ocupagao do solo; o zo-
neamento ambiental; o plano plurianual; as diretrizes orcamentarias e o orca-
mento anual; os planos, programas e projetos setoriais; € os planos de desen-
volvimento econdmico e social. Cabe destacar que outros instrumentos e outras
normas municipais, como Cddigo de Obras, Codigo de Posturas e Politica Mu-
nicipal do Meio Ambiente, também sdo fundamentais na consecug¢do dos ob-
jetivos normativos. Neste artigo, o foco ¢ trabalhar o principal desses instru-

mentos: o plano diretor.

6 “Art. 40 Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos: | — planos nacionais, regio-
nais e estaduais de ordenacéo do territorio e de desenvolvimento econdmico e social; Il — planejamento das
regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregioes; Il — planejamento municipal, em especial:
a) plano diretor; b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupagédo do solo; c) zoneamento ambiental;
d) plano plurianual; e) diretrizes orgamentérias e orgamento anual; f) gestdo orgamentdria participativa; g)
planos, programas e projetos setoriais; h) planos de desenvolvimento econdmico e social.” (BRASIL, 2001).
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Antes de adentrar nas regras do plano diretor, cabe descrever outras
questdes relacionadas ao Estatuto da Cidade. Desse modo, Moreira (2002, p.
43) leciona que, ao tratar da histdria que deu origem ao Estatuto da Cidade, a
norma “contempla varios pleitos que partiram de todos os segmentos da socie-
dade”, sendo que o resultado apresentado na redag@o final do regramento ¢ fru-
to de “intensas discussodes e debates que ocorreram tanto nos meios académicos
como junto a popula¢ao, resultando na adogao de principios e diretrizes para o
planejamento urbano”, mas a tarefa de “tornar realidade os postulados inscri-
tos no Estatuto da Cidade” cabera a agdo dos Municipios.

Em que pese as 16 diretrizes estipuladas no Estatuto da Cidade, es-
te trabalho tem foco especial em trés delas, que sdo aquelas contidas no art. 2°,
incs. [, IV e XII. Dessa forma, a divida que se apresenta ¢€: as diretrizes do Es-
tatuto da Cidade servem como op¢des para que o Municipio, no exercicio de
sua autonomia, opte por algumas, podendo deixar de lado a observancia de ou-
tras? Ou se tais orientagdes sdo vinculantes, permitindo apenas que, em nivel
local, haja uma definicdo prioritaria por alguma, mas que isso ndo exclui, em
nenhuma hipotese, a necessidade de observancia das demais.

Antes de adentrar no esclarecimento da controvérsia, cabe destacar o
entendimento de Amadei (2006, p. 36) acerca da interpretacdo das diretrizes e
sua relacdo com o desenvolvimento sustentavel urbano. Ao definir “uma sintese
principiologica do Estatuto da Cidade”, o autor dispde, como uma das diretrizes
orientadoras, o principio da sustentabilidade, também denominado “principio de
ordenagdo e desenvolvimento sustentavel, quer para a atual geragdo, quer para
a geracdo futura”. Essa classificagdo, feita com base em algumas das diretrizes
do Estatuto da Cidade, acaba por fundamentar a ideia de desenvolvimento sus-
tentavel urbano, garantido por meio de instrumentos juridicos de planejamento.

Dessa forma, “pelo referido principio, que se acolhe do art. 2°, I, do
Estatuto da Cidade”, fica definida “a necessidade de operagdes urbanisticas
com viabilidade da vida presente, afastando-se, assim, o urbanismo utépico e

idealizado (que sufoca a possibilidade da vida sadia no presente)” e, da mesma
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forma, “a necessidade de sustentabilidade da vida futura, o que afasta o urba-
nismo de improviso, indiferente ou permissivo”. Na visao do autor, com base
no principio sugerido, “a atuagao urbanistica deve sempre estar em atencao pa-
ra a conformidade com a realidade” e ao “respeito ao meio ambiente” (AMA-
DEI, 2006, p. 36-37).

Quanto a vinculag@o, Rech (2010, p. 45) dispde que diretrizes sdo
normas que t&ém como implicacao “politicas publicas a serem adotadas™ e que
aquelas previstas no Estatuto da Cidade “ndo podem deixar de ser observadas
no Plano Diretor”. Em posi¢do semelhante, Saule Junior (2002, p. 84-85) des-
taca que a possibilidade do uso de instrumentos pelos Municipios, “contrarian-
do as diretrizes gerais da politica urbana podera ser questionada até por via
judicial”, podendo ser considerada uma “lesao a ordem urbanistica”. Respon-
dendo ao questionamento feito no inicio deste topico, Saule dispde que “cabe
aos Municipios aplicarem as diretrizes de acordo com as suas especificidades
e realidade local”. No entender de Sunfeld (2002, p. 54-55), “ao assentar suas
diretrizes gerais, o Estatuto expressa a convicgdo de que, nas cidades, o equili-

brio ¢é possivel — e, por isso, necessario”:

Deve-se buscar o equilibrio das varias fungdes entre si (mora-
dia, trabalho, lazer e circulagdo), bem como entre a realizagdo
do presente ¢ a preservagdo do futuro (art. 2°, I); entre o estatal
e ndo estatal (incisos 11l e XVI); entre o rural e o urbano (inciso
VII); entre a oferta de bens e a necessidade dos habitantes (inci-
so V); entre o emprego do solo e a infraestrutura existente (in-
ciso VI); entre os interesses do Municipio e dos territorios sob
sua influéncia (incisos IV e VIII).

Ainda, afirma Sunfeld (2002, p. 54-55) que “o crescimento ndo ¢ um
objetivo, o equilibrio sim, por isso, o crescimento devera respeitar os limites
da sustentabilidade”. Dessa forma, resta claro que as diretrizes da Politica Ur-

bana sdo vinculantes e que o objetivo € um equilibrio, que deve promover um
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desenvolvimento urbano sustentavel, “seja relacionado aos padrdes de produ-
¢do e consumo, seja quanto a expansao urbana”. Assim, “toda a agao individual
potencialmente desequilibradora deve ser previamente comunicada, estudada,
debatida e, a seguir, compensada” (SUNFELD, 2002, p. 54-55).

Com a exposi¢do das posi¢des doutrindrias sobre o tema, verifica-se,
resumidamente, que as diretrizes vinculam o plano diretor e os demais instru-
mentos juridicos de planejamento urbano, devendo ser aplicadas pelos Munici-
pios de acordo com as suas caracteristicas especificas. Reforgando esse enten-
dimento, sdo esclarecedoras as palavras de Leal (2010, p. 136), que considera
as diretrizes verdadeiras “opgdes politicas fundamentais”, que vinculam todas

as demais normas de direito sobre o tema:

Quero destacar, na verdade, a ideia de que as diretrizes que ex-
pde o Estatuto da Cidade expressam verdadeiras opgdes politicas
fundamentais do legislador e da comunidade nacional no cam-
po da gestdo do espago urbano brasileiro, configurando, assim,
uma elei¢do de valores éticos e sociais como fundantes, por sua
vez, de uma ideia de Estado e de Sociedade (Democraticos de
Direito). Por tais motivos, essas diretrizes ndo expressam somen-
te uma natureza juridica normativa, mas também politica, ideo-
légica e social, como, de resto, o Direito e as demais normas de

qualquer sistema juridico.

O autor acrescenta que as diretrizes gerais dispostas no Estatuto da
Cidade “impdem a propriedade urbana no pais um uso restrito — porque nao ab-
soluto” e obrigatoriamente “deverdo ser observados os parametros de ocupagao
do espago urbano dados, tanto pelo Estatuto da Cidade como pela legislagdo
federal, estadual e municipal consectarias”, especialmente quanto as questoes
ambientais; edilicias; aquelas postas pelo plano diretor ou zoneamento espacial,
as referidas no parcelamento do solo; entre outras (LEAL, 2010, p. 136-137).

Dessa forma, a formulacdo e a implementagao do Plano Diretor de-

vem observar as diretrizes e objetivar um desenvolvimento urbano sustentavel,
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nao sendo uma opgdo de cada Ente local, mas uma definicdo politica, ideolo-
gica e social positivada, que vincula toda criagdo normativa urbanistica a ser
criada no Brasil.

E responsabilidade dos governos locais atuarem com base nessa orien-
tacdo, exigindo-se, como Entes responsavel pela execugdo da Politica Urbana,
uma ag¢do promotora, com a formulacao e a implementacao de politicas publi-
cas que garantam um Municipio ambientalmente sustentavel, em especial na

confeccdo do plano diretor.

4. PLANO DIRETOR COMO INSTRUMENTO LOCAL NA GARANTIA
DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL URBANO

O plano diretor ¢ definido como “o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana” e, justamente por ser considerado “o
mais importante instrumento de planificacdo urbana previsto no Direito Brasi-
leiro” (CAMARA, 2002, p. 311), deve ser abordado de forma cautelosa e cons-
ciente. E nele que estardio dispostas as exigéncias relacionadas a fungio social
da propriedade, que devera assegurar o atendimento das necessidades dos ci-
daddos quanto a qualidade de vida, justica social e desenvolvimento das ativi-
dades econdmicas.

E denominado plano, pois “estabelece os objetivos a serem atingi-
dos, o prazo em que devem ser alcangados (ainda que, sendo plano geral, ndo
precise fixar prazo, no que tange as diretrizes basicas), as atividades a serem
executadas e quem deve executa-la”. Ainda, € intitulado direfor, “porque fixa
as diretrizes do desenvolvimento urbano do Municipio” (SILVA, 2012, p. 139).
Contudo tal nomenclatura ndo ¢ a iinica utilizada nos Municipios brasileiros, o
que ocasiona “uma proliferacao de ruidos de comunicagdo, impedindo a cons-
trugdo, até mesmo, de uma linguagem cientifica possivel de compartilhamento
com seguranca” (ALOCHIO, 2007, p. 181).
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O processo do plano diretor ocorre por meio de lei, mediante a parti-
cipagdo da populagdo, pois a gestdo democratica ¢ “diretriz para a implemen-
tagdo de politicas urbanas e, consequentemente, para elaboragao do Plano Di-
retor” (VICHI, 2007, p. 181), o que assegura o art. 2°, inc. II, do Estatuto da
Cidade: “por meio da participagdo da populacdo e de associagdes representa-
tivas dos varios segmentos da comunidade na formulagdo, execucao e acom-
panhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano”.
Inclusive, a realizagdo de audiéncia pelo poder publico com participagdo da
populagdo interessada também ¢ diretriz do Estatuto da Cidade, “nos proces-
sos de implantagdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencial-
mente negativos sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a
seguranca da popula¢do”.’

Os poderes Legislativo e Executivo municipais, no processo de ela-
boragao do plano diretor e na fiscalizagdo de sua implementagao, garantirdo “a
promocao de audiéncias publicas e debates com a participagdo da populagdo e
de associagOes representativas dos varios segmentos da comunidade”, bem co-
mo a publicidade e o acesso de qualquer interessado “quanto aos documentos
e informagdes produzidos”, segundo preconiza o Estatuto da Cidade.®

Em muito contribui, na constru¢ao de uma visdo mais critica e elabo-
rada sobre o alcance e as limitagdes do plano diretor, a ideia de Alochio (2010,

p. 87-89), entendendo que “ndo se pode continuar acreditando cegamente na

7  “Art. 20 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: |l — gestdo democratica por meio
da participacédo da populagao e de associagoes representativas dos varios segmentos da comunidade na
formulacao, execucdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;
(...) XIll — audiéncia do Poder Publico municipal e da populagao interessada nos processos de implantagao
de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou
construido, o conforto ou a seguranca da populagao” (BRASIL, 2001).

8 “Art. 40 § 40 No processo de elaboracdo do plano diretor e na fiscalizagéo de sua implementacao, os
Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo: | — a promog¢ao de audiéncias publicas e debates com
a participacdo da populacao e de associagdes representativas dos varios segmentos da comunidade; Il —a
publicidade quanto aos documentos e informagdes produzidos; Il — 0 acesso de qualquer interessado aos
documentos e informagdes produzidos.” (BRASIL, 2001).
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ilus@o de que o planejamento pelo planejamento seja a solugdo”. Assim, pois,
existem “planejadores que esquecem que o sucesso de um planejamento ndo
depende apenas do que ¢ feito, mas como ¢ feito”, argumentando ainda que o
plano, em especial no Brasil, “nao é mais Diretor” e “acaba assumindo a defi-
nicao por completo do que se pode esperar da cidade”. Logo, “a lei tem ficado
demasiadamente inchada, superlativa, minudente, exauriente, enfim, sufocado-
ra, autoritaria, fascista”. Em outras palavras, o proprio autor indaga: “Planejar
¢ bom; porém, qual a extensao desse plano para que a ordenacdo nio se trans-
forme em um grilhdo da comunidade?”. Nesse sentido, o planejamento deixa
de existir, dando espaco a um ato de “controle da cidade, travestido de plano”
(ALOCHIO, 2010, p. 87-89):

Nao estamos diante de um objetivo a ser alcangado e das diretri-
zes para tal fim. Ja se quer, através do plano, o engessamento das
possibilidades de erro. Com isso, obtém-se tdo somente a veda-
¢do do diferente. Mesmo o diferente que possa vir a ser melhor.
Ou, coisa pior, o discurso do plano, se transforma veladamente
em algo suficiente em si, ficando extremada a visdo estatica de
nossas leis-plano. Nossas lei-plano, no Direito Urbanistico, pa-
decem de uma nobreza franciscana, a despeito de seu inchaco.
Particularmente deixam de dar atencdo aquele que é o principal
principio para qual os doutrinadores do Direito do Urbanismo
se tém voltado nos ultimos tempos. Referimo-nos ao Principio
da Mobilidade ou Mutabilidade das normas de planos urbanis-
ticos. Raramente os PDUs se ocupam com a mutagdo normati-
va, que ¢ inerente ao Direito Urbanistico.

O autor entende que o planejamento deve ser observado com pondera-
¢do, uma vez que “‘o planejamento urbano s6 sera eficaz se for capaz de oferecer
condigdes de reagdo quando os problemas das cidades se apresentarem em dado
momento historico”, ou seja, a efetividade estard na capacidade de identificar
e enfrentar os efeitos decorrentes de um problema (ALOCHIO, 2010, p. 91).
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Assim, Alochio (2010, p 126) sustenta que o planejamento urbanis-
tico ndo pode ser estatico, sendo necessario que exista uma “visdo dindmica e
evolutiva” acerca do plano. Esse processo envolveria, como “uma das princi-
pais fung¢des do plano, a realizagdo de um levantamento exaustivo da situacéo
existente, bem como, o fato que deflagrou a causacao da realidade atual”. Essa
construcao seria indispensavel para que os Municipios adotassem “planos de-
vidamente estruturados e adequados as suas realidades”.

Essa “mobilidade das normas urbanisticas” se faz necessaria, para
Miranda (2002), pois os problemas de ocupacao urbana “evoluem com o tem-
po, e a forma de os resolver tem de acompanhar esse dinamismo”. Nesse qua-
dro existem duas constatacdes pertinentes, que contrariam a ideia do plano di-
retor como um planejamento estatico e imutavel: o poder publico se v€ diante
da “necessidade de alteraco frequente da legislagdo e da regulamentacdo dos
planos urbanisticos” e “as regras de urbanismo t€m, por natureza, um carater
temporario” (MIRANDA, 2002, p. 14).

O Estatuto da Cidade prevé uma revisdo periddica do plano diretor,
a cada dez anos. Segundo Alochio (2010, p. 133) “a revisdo dos planos carac-
teriza-se como sendo uma reapreciacao dos proprios critérios fundamentais de
classificacdo e de qualificacdo adotados no plano em vigor”. Nessa reaprecia-
¢do, pode haver “a adog¢do de um modelo de planejamento novo”, o que o au-
tor considera que seja a regra; a excegao consistiria em uma “revisdo confirma-
tiva, em que se julga prudente a manutenc¢ao do conteudo do plano em vigor”.
Assim, ao ser realizada a revisao do plano, “o resultado do procedimento revi-
sional pode acarretar tanto a confirmacao do seu conteudo, quanto a adogao de
uma nova moldura de planejamento”.

Dessa forma, verifica-se que € necessario que o plano diretor preve-
jaum processo de planejamento constante e dindmico, ndo se fixando somen-
te na ideia de revisdo a cada dez anos. Tal postura ¢ indispensavel para que se
responda aos anseios sociais € economicos, que permanecem em constante mu-

tacdo e que para tais mudancas culminem nos objetivos propostos pelo Estado.
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Para isso, sdo necessarias respostas rapidas e convincentes dos mecanismos le-
gais em relacao a essa realidade.

Entre outras exigéncias, como a necessidade de englobar o territorio
como um todo e a participagao popular por meio de audiéncias publicas duran-
te o processo legislativo de criagdo, o Estatuto da Cidade prevé uma obrigato-
riedade na elaborag@o do plano em alguns casos, como em Municipios acima
de 20 mil habitantes. Tal op¢ao ¢ preocupante a partir da constatagdo de que
a grande maioria dos Municipios brasileiros ndo tem essa populacdo e encon-
tram-se desobrigados de instituir o plano diretor. A verdade é que, se o instru-
mento foi criado como um marco nacional acerca do planejamento urbano, ndo
atingira esse objetivo.

Explica Silva (2008, p. 257-258) que até 1° de julho daquele ano da-
dos do IBGE indicavam a existéncia de 5.564 Municipios registrados, dos quais
3.970 Municipios (aproximadamente 71%) tinham até 20 mil habitantes, ndo
estando obrigados a instituir o plano diretor. Tal situacdo representa um grave
risco, pois, como esta sendo demonstrado, o planejamento ¢ que garante um
Municipio ambientalmente sustentavel e os impactos ambientais urbanos tém
sua origem, entre outros aspectos, na sua auséncia. O Estatuto da Cidade de-
veria expressamente definir a0 menos um plano mais simplificado para esses
Municipios, evitando que no futuro eles sofram os mesmos problemas, em es-
pecial os ambientais, dos grandes aglomerados urbanos.

Ademais, ¢ obrigatoria a formulagdo do plano diretor nos casos de
Municipios integrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas; em
que houver interesse ou necessidade de desapropriagdo pelo descumprimento
da fung¢@o social da propriedade, constru¢ao ou parcelamento compulsorio ou
cobranga de IPTU progressivo; e naqueles integrantes de areas especiais de tu-
rismo ou inseridos em areas de influéncia de empreendimentos ou atividades
com significativo impacto ambiental.

Além disso, ha também a previsdo do conteido minimo a ser dado ao

plano diretor, que consiste na delimita¢ao das areas urbanas, direito de preemp-
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¢do, outorga onerosa do direito de construir, operagdes urbanas consorciadas e
da transferéncia do direito de construir, além de indicar um sistema de acom-
panhamento e controle.

Segundo Pinto (2005, p. 257-258), um aspecto fundamental a ser des-
tacado para a compreensdo do plano “no sistema de planejamento urbano ¢ o
que ele se constitui em pré-requisito para a realizagdo de obras publicas e para
o parcelamento do solo urbano”. Nesse sentido, “o Plano ndo deve se limitar a
fixar diretrizes gerais, a serem posteriormente traduzidas em leis urbanisticas,
mas deve estabelecer concretamente a ordenagao do territorio urbano” e reunir
de forma exclusiva “os elementos necessarios para defini-la”.

De tal forma, o plano diretor deve abarcar as regras de planejamento
que irdo estabelecer de que forma ira ocorrer parcelamento do solo e orientara
onde serdo realizadas as obras publicas e como se dara a ocupagao do territo-
rio urbano. Assim, definido o plano diretor, as demais normas de planejamen-
to da ocupacdo estardo vinculadas as regras nele formuladas e eventuais dire-
trizes politicas programaticas de governantes servirdo apenas para sustentar a
defini¢do das prioridades (RECH; RECH, 2010, p. 87).

Contudo, apesar de o plano diretor ser o principal instrumento, “nao
se pode permitir que um otimismo exacerbado em relago ao instituto acabe por
ocultar alguns problemas inerentes a aplica¢do”, nem tampouco vé-lo “como a
solucao de todos os problemas das cidades contemporaneas” (VANIN, 2015, p.
103). Na visdo de Lucia Leitao (2006, p. 219-239) trés pontos sdo relevantes pa-

ra a tornar um plano diretor ineficaz, ou seja, que ndo produz o efeito desejado:

(1) uma imprecisdo conceitual, explicitada na excessiva abran-
géncia no que se refere aos problemas que se pretendem solu-
cionar com o instrumento; (ii) o desconhecimento, ou a nega-
¢do, da diversidade dos municipios brasileiros, evidenciada no
carater de obrigatoriedade do plano; (iii) a minimizagdo da im-
portéancia das caracteristicas e vicios culturais presentes na ges-

tdo da coisa publica brasileira.
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Além do plano diretor, os governos locais necessitam de outros ins-
trumentos para que os objetivos da politica urbana sejam alcancados e as dire-
trizes sejam observadas, garantindo um Municipio ambientalmente sustentavel.
Essa constatagdo se da pois o plano, isoladamente, de nada valera se outros ins-
trumentos juridicos municipais ndo estiverem de acordo com suas regras, entre
os quais estdo o Codigo de Obras, o Codigo de Posturas e a Politica Municipal

do Meio Ambiente e outras normas que impactem o desenvolvimento urbano.
5. CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento sustentavel urbano, observada a base tedrica es-
tudada, pode ser traduzido em preceitos que observem um planejamento urba-
no construido de forma transdisciplinar e epistémica, em que todo o territorio
do Municipio € considerado, inclusive a cidade desenvolvida na informalida-
de, que vincule o administrador local e preveja a gestdo democratica da cida-
de, relacionando o plano diretor com os demais instrumentos e normas locais,
tendo a questao urbano-ambiental como uma agao transversal do poder publico.

Confrontando-se a ideia dos preceitos com as normas de direito, em
especial os objetivos e as diretrizes da Politica Urbana no Brasil, verifica-se que
a perspectiva de desenvolvimento sustentavel urbano esta traduzida na legisla-
¢do, em especial no art. 2°, incs. I, IV e XII, do Estatuto da Cidade e que ha vin-
culacdo na observancia das diretrizes, ou seja, nao se trata de uma discriciona-
riedade dos Municipios a observancia de uma diretriz em detrimento de outra.

Para a consecucgao dos objetivos, assim como a observagdo ¢ a imple-
mentac¢ao das diretrizes da politica urbana, em especial e neste caso aquelas que
garantam o desenvolvimento sustentavel urbano, estdo previstos instrumentos,
entre os quais o principal € o plano diretor, um plano-lei, que deve ser observa-
do e construido com cautela, pois precisa compatibilizar o planejamento urba-

no com o dinamismo socioecondmico e garantir a sustentabilidade ambiental.
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Assim, o plano diretor, que € indispensavel para que se defina em am-
bito local o significado de fungdo social da propriedade, obrigatério naqueles
Municipios em areas de influéncia de empreendimentos ou atividades com sig-
nificativo impacto ambiental, tendo no rol do seu conteido minimo a indicagéo
um sistema de acompanhamento e controle, ndo € norma isolada e necessita,
para que haja efetividade, estar em consonancia com as demais normas e ins-

trumentos, para a garantia do desenvolvimento sustentavel urbano.
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O PLANEJAMENTO URBANO
MUNICIPAL PELO PODER LOCAL
PARA ATRANSFORMACAO

DOS TERRITORIOS EM

CIDADES INTELIGENTES

Jamile Brunie Biehl’

RESUMO: A Constituigdo Federal de 1988 da Republica Federati-
va do Brasil, em seus dispositivos, dotou de autonomia os Municipios para que
estes conduzissem praticas locais de planejamento de desenvolvimento socioe-
condmico e ordenacdo de uso do solo, visando a sadia qualidade de vida da po-
pulacdo e ao desenvolvimento sustentavel do local. Nesse sentido, ao ser ana-
lisada a estrutura federativa brasileira e observando a abertura legislativa para
a participagdo democratica deliberativa nos atos de gestdo publica, é possivel
que se estabeleca, por intermédio de politicas publicas locais, uma relagao en-

tre a legitimacdo do poder local e a participacdo popular na utilizagdo dos ins-
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trumentos de planejamento urbano dentro dos Municipios para a consolidacdo
da categoria conceitual de cidades inteligentes, conceito este que vem ganhan-

do espago e incentivos para sua promogao dentro dos territérios municipais.
1. NOTAS INTRODUTORIAS

As disposigdes constitucionais e infraconstitucionais de planejamento
urbano se mostram efetivas na medida em que sdo acompanhadas de politicas
publicas locais que viabilizam a participagdo social nos processos deliberati-
vos, gerando o empoderamento social e o consequente sentimento de pertenci-
mento a comunidade, potencializando a descentralizagdo, notadamente no que
diz respeito a criagdo de politicas publicas proprias municipais voltadas a efe-
tivagdo de cidades inteligentes.

Tal favorecimento do comunitarismo viabiliza a participacao da so-
ciedade civil nos processos deliberativos locais, o que promove a cidadania,
representando medida propria de inclusdo social, em que a populagéo se rela-
ciona em/por seu pertencimento ao Municipio, bem como ao Estado de Direi-
to. Na comunidade civil, as decisdes tomadas em conjunto se traduzem em di-
reitos e deveres para ambos os envolvidos e permitem aos cidaddos intervirem
nas decisoes politicas e sociais do pais, em nivel local, perante os quais a reci-
procidade e cooperacao sao determinantes para o desenvolvimento sustentavel.

Para a ocorréncia desse arranjo participativo, ¢ necessaria a pratica
da politica deliberativa entre os sujeitos de direito, devendo os gestores publi-
cos locais desenvolver métodos e condigdes de debates e discussdo, utilizan-
do-se, principalmente, os atores-chaves locais, quais sejam: a sociedade civil,
o setor privado e os gestores publicos. Tal procedimento gera a construgao da
informacao publico-privada de forma auténtica e depurada.

Portanto, nesse panorama, ao poder administrativo resta ser direcio-
nado a determinadas demandas sociais mais importantes, impulsionadas pela

participacdo social, sendo imprescindivel que, dentro dos Municipios, o maior
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numero possivel de pessoas se integre em associagdes democraticas, com dife-
rentes finalidades, para aprimorar a cultura participativa, que representa meio

de acesso a convivéncia democratica, em todos os processos publicos possiveis.

2. A CATEGORIA CONCEITUAL DE CIDADES INTELIGENTES
- SMART CITIES - E O EMPODERAMENTO LOCAL: A
CONFIRMAGAO DAS CIDADES SENSIVEIS COMO FORMA DE
RECONHECIMENTO DO PODER SOCIAL MUNICIPAL

Ao se tratar da categoria conceitual de smart cities, ou cidades inte-
ligentes, tal defini¢do faz referéncia principalmente a promogao de cidades hu-
manas, acolhedoras e democraticas, que identifiquem as necessidades mais ba-
sicas dos cidaddos e promovam a interagao da sociedade civil com o governo,
e que por tais estreitamentos ocorram melhoria na qualidade de resposta das
politicas publicas locais a populacao (ROLNIK, 2018, s/p).

As cidades devem ser vistas como um organismo complexo, em que
tal sistema ¢ um processo que acompanha o desenvolvimento sociocultural do
povo. Nesse cendrio, o urbanismo ¢ uma ferramenta, e nao a solugdo para a or-
denacdo dos territorios.

Em verdade, ser sustentavel ¢ uma forma de conviver, sendo que a
categoria conceitual de smart city esta mais intimamente relacionada a ideia
de desenvolver-se de forma inteligente, representando um local/territorio que
conscientemente optou por transformar-se de forma coletiva com projetos ino-
vadores que colocam a tecnologia a servico do conforto e da sustentabilidade.

Uma das principais premissas a ser pensada quando se busca o de-
senvolvimento das smart cities ¢ a de aumentar a qualidade de vida dos cida-
daos, sem perder de vista o desenvolvimento sustentavel do Municipio, alme-
jando-se primordialmente transformar as cidades em espacos mais eficientes e
com a “cara” dos seus habitantes, mantendo a harmonia entre a responsabili-

dade social, a sustentabilidade econdmica e uma gestdo ambiental responsavel.
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No processo de transformagao de smart cities fomenta-se o reconhe-
cimento de que aos cidadaos, por portar um ethos urbano e pertencer a um Mu-
nicipio, sempre implicou formas socioculturais renovadas ao longo do tempo,
perante o qual o urbano € a obra méaxima do homem, obra esta que ele ndo ces-
sa de reconstruir, pelo pensamento e pela ag@o, criando outras tantas cidades,
no pensamento e na a¢do, ao longo dos séculos.

O Municipio sempre foi o local onde as coisas acontecem, sendo his-
toricamente o territorio onde se realizam todos os processos de todas as fases
da vida dos cidadaos. Permitir o desenvolvimento desse espaco acolhedor e pri-
vilegiado de transformagdo econdmico-social, mediante a promocao de cam-
pos de pesquisa e discussdo interdisciplinar, constitui forma de empoderamento
social local da sociedade civil e meio eficaz de controle social e planejamen-
to urbano — que devem se dar sempre in loco para atingir categoriais maiores
e globais de protecao.

Cada realidade municipal enseja diferentes planos de agdo a serem
tomados para remediar as desigualdades e os problemas nela existentes, tao
peculiares e culturais. Portanto, € nesse ponto que o agir mundialmente pouco
se mostra eficiente se a realidade local ndo for considerada com suas exigén-
cias mais caracteristicas, ainda que se reconheca o atual carater da globaliza-

¢do. De acordo com as consideragdes de Costa e Reis (2010), pode-se apontar:

O espago local apresenta-se como ideal, pois a proximidade dos
cidaddos com os centros decisorios € maior. Além do mais, ha
um comprometimento maior dos cidadaos, porque é no espago
local que ele vive, trabalha, se diverte, convive com os demais,
enfim, é onde ele vivencia os seus direitos e os seus deveres en-
quanto cidaddo (COSTA; REIS, 2010, p. 104).

Nesse cendrio, destaca-se o principio da subsidiariedade, ao partir
da légica de uma atuag@o primaria que deve ser realizada nas comunidades de

menor dimensdo, emergindo dos individuos o poder local e de planejamento
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urbano com vistas a um desenvolvimento sustentavel para somente sob uma
perspectiva subsidiaria invocar a atuagdo do poder publico estatal, o que gera
elementos de empoderamento e soberania do individuo. Assim, aproxima-se o
dialogo e as decisdes dos cidaddos as diretrizes publicas, fomenta-se sua parti-
cipagdo politica e propicia-se o estabelecimento de didlogos pluralistas em ni-
vel municipal (HERMANY; GIACOBBO, 2017, p. 60).

Tal valorizacdo da cidadania local fortalece o papel das comunida-
des menores e dos cidaddos e assegura um locus delimitado para atuacdo es-
tatal, porquanto s6 ird agir se a comunidade ndo puder, por medidas proprias,
deliberar e decidir sobre os assuntos publicos — o que atende aos principios do
interesse publico, propicia o envolvimento dos cidaddos em diferentes niveis e
reforcga a ideia de democracia participativa.

Nesse processo, ha um reconhecimento de valores e clarificagdes de
conceitos, objetivando o desenvolvimento das habilidades da propria popula-
¢do, modificando as atitudes da comunidade em relagao ao meio, que gradual-
mente passa a entender e apreciar as inter-relagdes entre os seres humanos, suas
culturas, seus meios biofisicos e as cidades — por eles proprios — construidas.

Desse modo, no processo de desenvolvimento sustentavel com vistas
a minimizagao dos impactos socioecondmicos de diferentes regides € conscien-
tizacdo sistematica e gradativa da populagdo, o planejamento se faz imprescin-
divel — o que se da por meio da aplicagdo da lei municipal com a participagdo
publica. A inexisténcia de planejamento para a implementacao de politicas pt-
blicas ocasiona a falta de efetividade do plano diretor, em nivel municipal, bem
como a falta de criagdo de espagos proprios para os cidaddos participarem das
decisoes e prerrogativas dos Entes ptiblicos gera o distanciamento das decisoes
dos gestores publicos com a comunidade local.

O que se observa ¢ que, na realidade, se planejam apenas os grandes
empreendimentos e os centros ou condominios de alto padrao, ocupados pelos
habitantes mais elitizados dos Municipios, ignorando os aspectos sociais e am-

bientais que sdo alicerces do direito urbanistico sustentavel e os aspectos so-
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ciais de cada comunidade. O sentimento de pertencimento do cidadao ¢ pre-
missa basica de operabilidade que reconhece a eficacia destes instrumentos de
legitimacao da praticas locais de desenvolvimento econdmico/social/tecnolo-
gico dentro dos Municipios.

As consequéncias de uma urbanizagao sem planejamento sdo inlime-
ras e conhecidas, visto que por sua falta surgem os mais diversos problemas de
ocupagdo urbana e rural irregulares, levando ao caos nos Municipios decorren-
te da ocupacao desordenada (RECH; RECH, 2015, p. 81), gerando a producdo
de miséria, degradagdo do meio ambiente, e criagdo de grandes periferias sem

saneamento basico e infraestrutura. Nesse pensamento, assevera Daniella Dias:

Observa-se que no que diz respeito a inefetividade da protecdo
das Areas de Preservagio Permanente, as politicas piiblicas que
sdo realizadas aleatoriamente e o Plano Diretor, instituido pri-
mordial para se tragar as diretrizes e regras para a implementa-
¢do de politicas de desenvolvimento e expansdo urbana, ainda
ndo possui a relevancia necessaria nos Municipios brasileiros.
[...] os administradores municipais ainda ndo tomaram conscién-
cia sobre a importancia da existéncia e da efetividade do Plano
Diretor para o cumprimento das fung¢des sociais da cidade e da
propriedade (DIAS, 2010, p. 83).

As diretrizes gerais da politica urbana estabelecidas no Estatuto da
Cidade como normas gerais de direito urbanistico sdo em especial para os Mu-
nicipios as normas balizadoras e indutoras da aplicagdo dos instrumentos de
politica urbana regulamentados na lei. A pratica do planejamento urbano, mais
do que estabelecer modelos ideias de funcionamento dos Municipios, possui
uma fun¢do de corre¢do dos desequilibrios das ordens causadas pela urbaniza-
¢do, sendo um importante instrumento de transformagao social, utilizando-se
de dados e informagdes precisas, com diagnosticos locais.

Os Municipios representam os locais onde estdo os empregos, as mer-

cadorias, a sede governo municipal, as pragas publicas e demais servigos pu-
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blicos (escolas, hospitais, cartorios), as opgdes culturais, os restaurantes e 0s
principais espacos de lazer (SEGUIN, 2002, p. 3). Conforme dispds Prestes,
o direito a cidade ¢ um conceito em construcao, cuja dimensao constitucional
decorre do Estado Socioambiental Democratico de Direito. Para a autora, “o
direito fundamental a cidade decorre da simbiose do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado (artigo 225 CF), do direito a politica urbana (BRA-
SIL, 1988, artigo 182 e artigo 183) do direito a gestdo democratica e do direito
a moradia (artigo 6° da Constituicao Federal)”. Essas garantias decorrem dos
direitos fundamentais, sendo a cidade o espago para essa efetivacdo e vivéncia
(PRESTES, 2008, p. 58).

Portanto, ainda que inteligentes, dindmicos e tecnoldgicos, os Mu-
nicipios pressupdem a constru¢do de um ethos, o que implica a atribuig¢do de
valores para aquilo que se convencionou chamar de urbano, em que sua estru-
tura se revela imediatamente pela percep¢@o de emocgdes e sentimentos dados
pelo viver urbano e também pela expressdo de utopias, de esperangas, de de-
sejos e medos, individuais e coletivos, que esse habitar em proximidade pro-
picia, conectando-se com os pressupostos claros da teoria da democracia deli-
berativa indispensavel de ser observada nos espacos publicos de construgdo de

decisOes de interesse coletivo.

3. 0S INSTRUMENTOS JURIDICOS MUNICIPAIS DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NO FEDERALISMO
BRASILEIRO: O PLANEJAMENTO LOCAL COMO MEIO
DE PROMOCAO PARA TRANSFORMACAO DE CIDADES
INTELIGENTES

A importancia do planejamento objetivo e preciso dos territérios dentro
dos Municipios ja restaram evidenciadas — geram empoderamento social local e
tutela dos territorios. As disposicoes juridicas pertinentes ao ordenamento mu-

nicipal privilegiam o pacto federativo ao definir as competéncias da Unido, dos
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Estados membros e dos Municipios no campo normativo e executivo das politi-
cas publicas urbanisticas, bem como ao determinar os principios fundamentais
que consolidam a politica urbana com a finalidade de assegurar o direito a ci-
dade (JARDIM, 2007, p. 98) ¢ a transformar estes locais em cidades inteligen-
tes, no sentido amplo da palavra — que pressupde conservagdo do DNA local.

No ambito municipal, o plano diretor é o principal instrumento de
planejamento de politica urbana instituido pela Constituicdo Federal e enume-
rado no Estatuto das Cidades em seus arts. 39 a 42. Sua relevancia recai prin-
cipalmente no fato de ser ele detentor de um mecanismo mais sistematizado e
eficiente do que os demais instrumentos de Politica Urbana (parcelamento, edi-
ficagdo compulsorios, IPTU progressivo no tempo, desapropriacdo, entre ou-
tros), bem como por estar sujeito a inumeros requisitos de validade e diretrizes
norteadoras (SILVA, 1997, p. 56), possibilitando e exigindo a participacao de
toda a populagdo e especialistas das mais diversas matérias em seu processo
de implementagdo e elaboragdo de planos e projetos urbanisticos. O plano di-
retor ainda se destaca por permitir organizar o crescimento, o funcionamento
e o planejamento dos territorios, sempre com a observancia da tutela ambien-
tal em todos seus atos.

Nesse cendrio, esse instrumento legislativo permite que o cidadao
atue ativamente no desenvolvimento ambiental, social € econdmico do Muni-
cipio, tendo em vista que historicamente os planos diretores sempre foram tra-
tados por técnicos e especialistas. Essa participa¢@o da populagdo ndo € restri-
ta ao processo de elaboragdo da Lei do Plano Diretor, e sim abrange todo o seu
processo de implementagdo, como na utiliza¢do de ferramentas de Politica Ur-
bana: estudo de impacto de vizinhanga, estudo de impacto ambiental, planeja-
mento or¢amentario, entre outros.

Conforme dispdem Janaina Rigo Santin e Ricardo Quinto Mattia na

obra de Edésio Fernandes:
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A Constituigdo Federal garantiu competéncia ao Municipio pa-
ra agir no controle da urbanizagéo, e o Estatuto das Cidades re-
gulamentou os instrumentos constitucionais previstos para essa
interven¢@o como também criou um rol mais amplo de instru-
mentos. Tais instrumentos podem e devem ser usados pelos Mu-
nicipios a fim de que os processos de uso, desenvolvimento e
ocupagao do solo urbano, sejam satisfatorios e para que as cida-
des brasileiras possam oferecer melhores condigdes de vida pa-
ra a populagdo, oferecendo condigdes de regularizagao fundia-
ria as cidades ilegais e inibindo o uso da propriedade para fins
especulativos, o que causa exclusdo social e mau ordenamento
espacial (SANTIN; MATTIA, 2007, p. 49).

Assim sendo, o Estatuto das Cidades validou o plano diretor como
instrumento determinante voltado a qualidade de vida dos cidaddos, ao apon-
ta-lo como ferramenta a ser utilizada com vistas a construgdo de um novo mo-
delo de Municipio — o que se almeja na transformagao de territorios municipais
em smart cities. O plano diretor, aprovado por lei municipal, “¢ a lei municipal
fundamental para a politica de desenvolvimento e expansdo urbana” (BRASIL,
2001, art. 40). Portanto, aproxima as diretrizes urbanas das realidades locais, o
que deve ser periodicamente revisto com o escopo de garantir sua efetividade
na gestdo municipal, considerando as necessidades e as mutagdes culturais ao
longo dos tempos. Tal destaque se deu por sua associagdo com a realidade — o
art. 182 da Carta Magna aponta que a politica de desenvolvimento urbano de-
ve ser executada pelo poder publico municipal, de acordo com as diretrizes fi-

xadas em lei. Nas palavras de Rech e Rech:

Assim, ¢ de competéncia dos municipios a elabora¢ao de uma
politica de desenvolvimento urbano, que ¢ sinénimo de plane-
jamento. A politica de desenvolvimento, ap6s elaborada e trans-
formada em lei, que ¢ considerada como um plano de desenvol-
vimento (RECH; RECH, 2012, p. 90).
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Portanto, no federalismo brasileiro, todas as técnicas destinadas a fa-
zer o diagnodstico e progndstico da realidade municipal, bem como definir prin-
cipios e diretrizes basicas, devem ser traduzidas em normas de direito, no plano
diretor, visto que nada acontece na administragdo publica que ndo seja previsto
em lei. A lei € o principal instrumento de planejamento da gestao publica, e co-
mo tal assim deve ser tratada. O plano diretor atende a todas estas expectativas,
porquanto previsto em lei e na medida certa para cumprir as normas e diretrizes
gerais de planejamento urbanistico (RECH; RECH, 2015, p. 82).

Tal plano ¢ procedimento fundamental de planejamento urbano e ex-
pansdo saudavel dos Municipios, eis que viabiliza a organiza¢ao do crescimen-
to urbano, em que, neste mesmo sentido, 0 zoneamento ambiental possui um
papel indispensavel na medida em que € o instrumento juridico de ordenagéo
do uso e ocupagdo do solo, com a reparticao do territorio municipal visando a
destinag@o da terra e seu uso. Estipula a qualificacdo do solo no que diz respei-
to ao seu ordenamento em urbano, de expansao urbana, urbanizavel e rural, e
divide, ainda, o territério do Municipio em zonas de utilizagdo, no que diz res-

peito a sua finalidade e zonas de aproveitamento (SILVA, 2002, p. 67).

Na reparti¢@o da cidade e das areas urbanizaveis segundo a sua
principal destinagdo de uso e ocupagio do solo, observado que
ele estabelece, normalmente, as dreas residenciais, comerciais,
industrias e institucionais; delimita os locais de utilizagdo espe-
cifica; dispde sobre construcao e usos admissiveis; ordena a cir-
culagdo, o transito e o trafego no perimetro urbano, disciplina as
atividades coletivas ou individuais que de qualquer modo afetem
a vida na cidade (MEIRELLES, 2003, p. 341).

Essa ferramenta est4 intimamente ligada a ideia de urbanismo, eis que
foi com a concepgdo de definir espagos urbanos voltados para determinados fins
(ANTUNES, 2014, p. 126), com vistas a planejar cidades modernas industriais,

que se deu abertura a esse instrumento como meio de garantir a necessidade de
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organizacdo espacial (BARDET, 1990, p. 18). O planejamento dos Municipios
em zonas especificas gera uma harmonizac¢ao no crescimento regional com vis-
tas a garantir o desenvolvimento sustentavel e expansao urbana dos Municipios.

Aponta-se que em muitos Municipios os instrumentos juridicos a dis-
posic¢do do poder publico apresentam-se formalmente corretos, bem elaborados
e de acordo com as demais legislacdes vigentes, mas nao denotam eficacia na
medida em que seus preceitos legais ndo sdao absorvidos pela populagdo e/ou
ndo se ajustam a realidade local.

Quanto mais didatico, pratico e assimilavel pela populag@o, maior
a eficacia das disposi¢oes legais previstas em lei. No entanto, aponta-se que a
protecao do patrimdnio socioambiental local sé ocorrera se a populagdo consi-
derar o territdrio como seu e estiver satisfeita com a administragdo publica e a
gestao municipal. Aqui que se reconhece a indispensabilidade de o Municipio
crescer junto com a populagdo, incentivando a educacao formal e informal em
diferentes niveis, bem como ouvindo a necessidade dos moradores por meio de
realizacdo de audiéncias publicas.

Arealizacdo de audiéncias publicas para abrir espago para a comuni-
dade local se manifestar, o investimento em politicas publicas locais, institui-
¢do de politicas de desapropriagdo de areas de risco e alocagdo da populagdo
de baixa renda, bem como atualizagdo dos estudos prévios de planejamento de
expansdo urbana com base na realidade e mutacao cultural local, sdo determi-
nantes a concretizacdo do empoderamento social e consequente reconhecimen-
to do atendimento das necessidades locais para a qualidade de vida da popula-

¢do e da consolidagdo das cidades inteligentes.
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4. A OBSERVACAO DOS OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL (ODS) NOS MUNICIPIOS E A PARCERIA PUBLICO
PRIVADA COMO MEIO DE TRANSFORMACAO DO TERRITORIO
LOCAL EM CIDADES INTELIGENTES

Para alcancarmos os padroes de sustentabilidade almejados dentro
dos Municipios na categoria conceitual de smart cities, os Objetivos de De-
senvolvimento Sustentavel (ODS) representam uma importante ferramenta a
ser observada e utilizada, ja que se tratam de um programa nao governamental
que utiliza atores locais para a corre¢do de distorgdes existentes em um deter-
minado territorio (LEAL, 2003, p. 159). Cada vez mais, os territorios tém ob-
servado a importancia e a pertinéncia de implementag@o de tal programa den-
tro dos territérios Municipios, por todas as peculiaridades existentes em cada
local — o que se relaciona diretamente a categoria de desenvolvimento almeja-
da pelas smart cities.

As premissas estipulados por meio dos ODS se referem a agdes mun-
diais nas areas de erradicagdo da pobreza, seguranca alimentar, educagio, satde,
agricultura, igualdade de género, reducgdo das desigualdades, agua, saneamen-
to, energia, padrdes sustentaveis de produgio e de consumo, mudangas climati-
cas, protecao e uso sustentavel dos oceanos, cidades e Municipios sustentaveis,
manutengdo e protegdo dos ecossistemas terrestres, crescimento econdémico e
socioambiental, infraestrutura, industrializagdo etc. O enderecgo eletronico Es-
tratégia ODS assim dispde:

Os ODS foram construidos em um processo de negociagdo mun-
dial, que teve inicio em 2013 e contou com a participagdo do
Brasil em suas discussoes e definigdes a respeito desta agenda.
O pais tendo se posicionado de forma firme em favor de con-
templar a erradicacdo da pobreza como prioridade entre as ini-

ciativas voltadas ao desenvolvimento sustentavel.
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Para tanto, a fim de atingir tais objetivos de forma assertiva, ¢ neces-
sario que seja realizado nos espagos locais 0 monitoramento das metas e das
acoes apontadas por meio de indicadores detalhados das condig¢des sociais, am-
bientais e econémicas da populagdo, com o escopo de reconhecer as desigual-
dades dentro dos territorios, as formas como se apresentam, para entdo avaliar
as medidas de erradicagdo (MONTIBELLER FILHO, 2004, p. 19).

Nesse sentido, as politicas publicas locais, principalmente nos terri-
torios municipais, sdo formas de auferir com maior precisao tais dados e con-
trolar as mudangas mais sutis decorrentes das agdes a serem tomadas pelo po-
der publico em participagdo com a comunidade local e o investimento social
privado com a légica do bem comum (JARDIM, 2007, p. 99), o que torna o re-
conhecimento da municipalizagdo dos ODS fator determinante para a concre-
tizacdo das premissas.

As politicas publicas sdo condi¢des indispensaveis que ndo devem
ser compreendidas como categoria definida e instituida pelo direito, e sim de
arranjos complexos, tipicos da atividade politico-administrativa, devendo o di-
reito estar apto a descrever, compreender e analisar de forma a integrar a ativi-
dade politica os valores e métodos proprios do universo juridico. Essas, confor-
me conceito dado por Bucci, entendem ser “processo ou conjunto de processos
que culmina na escolha racional e coletiva de prioridades, para a definigdo dos
interesses publicos reconhecidos pelo direito” (BUCCI, 2001, p. 264).

Desse modo, para a concretizag@o do projeto de forma realmente efi-
caz, a organizacao da sociedade civil e dos movimentos atuantes dentro de cada
Municipio é indispensavel para acompanhamento das metas e implementagéo
de solugdes, ao passo que ¢ possivel levantar os reais fatores de poder existen-
tes em cada territorio e utiliza-los a favor do crescimento socioeconémico lo-
cal com a instituicdo de politicas publicas municipais.

No mesmo sentido, o setor privado, a fim de alinhar-se com os pro-
positos dos ODS, deve deixar de desenvolver projetos isolados e simbdlicos,

passando a investir no desenvolvimento de modelos de negocio sustentaveis na
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agricultura, na industria e nos servigos local. Tais formas de desenvolvimento
no territorio in loco ensejam perspectivas altamente positivas no longo prazo
e alteram o padrao comportamental da comunidade, ao passo que se ajustam a
instrumentos de desenvolvimento socioecondmicos mais sustentaveis, fomen-
tados pela propria iniciativa privada.

O fortalecimento da atuagao publico-privada € uma das formas mais
eficazes no desenvolvimento local, porquanto que na medida em que ambos os
atores-chave se alinham em suas metas, os maiores possiveis obstaculos tornam-
-se verdadeiras engrenagens positivas a favor do proprio desenvolvimento local.

Para tanto, a estratégia principal dos ODS ¢ justamente uma unido
de esfor¢os que retine as principais organizagdes representativas da sociedade
civil, do setor privado, de governos locais e da academia com o proposito de
ampliar e qualificar os debates e estudos a respeito dos Objetivos de Desenvol-
vimento Sustentavel no Brasil, mobilizando e fomentando a cria¢do e instau-
racdo de meios efetivos para cumprimento das metas e objetivos principais da
agenda (Estratégia ODS, 2018, s/p).

Dentro dos Municipios, a identificacdo e o levantamento destes ato-
res-chave sdo mais facilmente assimilados, bem como o reconhecimento € a
conscientizacao de seus papéis para o cumprimento da Agenda 2030 ¢ possivel-
mente mais viavel, na medida em que a complexidade de gerir e obter dados de
grandes territorios se torna sempre mais dificil e menos eficaz, porquanto den-
tro dos Municipios os didlogos entre poder ptblico, sociedade civil e iniciativa
privada sdo menos burocraticos e cerimoniosos.

Dessa feita, a estratégia ODS relines trés atores que sdo considera-
dos chaves e indispensaveis nesse processo, porque suas intengdes e colabora-
¢do sdo determinantes no cumprimento das premissas da Agenda 2030, quais
sejam: a sociedade civil, o setor privado e os governos locais. Trabalhando-se
essas trés esferas de poder de forma integrada, com o estabelecimento de com-
promissos e obrigacdes reais e viaveis, o investimento de recursos retorna na

forma de desenvolvimento local aos proprios agentes envolvidos, € 0 monito-
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ramento se torna medida a favor de toda a Federa¢do no crescimento e desen-
volvimento regional.

Os modelos de colaboragao atuais, sustentaveis e contemporaneos as
novas expectativas de crescimento ¢ desenvolvimento da sociedade preveem
planos e politicas publicas municipais, baseadas principalmente na descentra-
lizagdo do poder da Unido e na capacidade dos territorios de se gerir com os
governos locais (SANTIN; MATTIA, 2007, p. 47). As estratégias e metas dos
ODS correspondem ao desejo atual da sociedade civil de permitir uma mul-
tiplicidade de forgas sociais para atuarem ativamente no desenvolvimento so-
cioecondmico dos territorios, com a utilizagao das ferramentas disponiveis no
nivel municipal, considerando principalmente as forcas de poder existentes em
cada local e as caracteristicas fisicas, culturais e econdmicas de desenvolvimen-

to dentro dos Municipios.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o disposto, observa-se que a sociedade se apresenta como
o mundo da vida simbolicamente estruturado, pois as a¢des sdo coordenadas
por meio de atos de fala, pela representacdo do mundo e pela expressao de in-
tengOes pessoais. “A pratica comunicativa cotidiana, na qual o mundo da vida
esta centrado, alimenta-se de um jogo conjunto, resultante da reprodugao cul-
tural, da integrag@o social e da socializacdo, e esse jogo esta, por sua vez, en-
raizado nessa pratica” (HABERMAS, 1989, p. 97).

Extraindo-se pelo presente artigo a verdadeira natureza juridica do
planejamento urbano dentro dos Municipios e toda pratica democratica delibe-
rativa envolvida, € evidente a urgéncia de se administrar os espagos de delibe-
racdo social pelos gestores publicos locais com vistas a promover a participa-
¢do dos atores sociais municipais no planejamento urbano e a transformagao
dos territorios em cidades desenvolvidas, acolhedoras e sustentaveis — pressu-

postos das smart cities.
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Conforme assevera Rolnik, a grande problematica do crescimento de-
sordenado dos Municipios pode ser traduzida ndo exatamente por falta de pla-
nejamento, mas sim como uma “op¢ao de planejamento, de politicas urbanas e
praticas politicas que construiram um modelo excludente” em virtude da cren-
ca estatal de que o crescimento econdmico seria capaz de financiar o desen-
volvimento urbano, que se encontrava em expansao (ROLNIK, 2001, p. 24).

Para que ocorra a deliberacdo in loco no ambito municipal € indis-
pensavel a promogdo de uma gestdo democratica, que possibilite aos destina-
tarios da norma e das decisdes que envolvem o planejamento a possibilidade
de participar de sua construcdo, o que exige uma nova forma de atuagdo mu-
nicipal, em que o Ente publico reconheca a indispensabilidade da contribuicdo
da comunidade local para formulagdo e reformulagido das decisGes publicas e
a urgéncia da promoc¢ao dos espacos proprios municipais para deliberagdo pu-
blica (SOUZA, 2013, p. 9).

Nessas condigdes, aliada ao planejamento prévio estratégico por agen-
tes interdisciplinares, a democracia participativa complementar a democracia
representativa requer esfor¢o social e representa uma importante ferramenta
de atuagdo da populacao nos instrumentos decisorios locais. A plena participa-
¢do da comunidade nas decisdes politicas e na gestdo democratica dos Muni-
cipios coloca a disposi¢do da populagdo e das associagdes representativas dos
varios segmentos comunitarios os meios necessarios para uma efetiva partici-
pacdo da comunidade, de modo a garantir-se o pleno exercicio da cidadania e
a transformacgao dos territdrios em cidades inteligentes, com a devida protecado

das areas de interesse coletivo.
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REFLEXOES SOBRE OS
ACORDOS DOCLIMAEA
IMPORTANCIA DA ECONOMIA
VERDE PARA OS MUNICIPIOS

Samia Caroline Souza Kist'

RESUMO: A crise ambiental mundial tem sido um grande desafio
desde meados dos anos 1960, quando os movimentos ecoldgicos comegaram
a surgir e houve a constatagdo de que os recursos ambientais eram esgotaveis.
Porém, historicamente, um dos grandes impasses para que haja acordos mun-
diais para manter o equilibrio do planeta é que nao ha concordancia de mui-
tos paises em relagdo as diferengas na economia de cada um. Assim, diversas
sdo as tentativas de um desenvolvimento sustentavel em nivel mundial. A eco-
nomia verde surge como uma op¢ao para a concretizagao da sustentabilidade,
com o equilibrio em trés aspectos principais, quais sejam, o econdémico, o0 am-
biental e o social. No Brasil, os Municipios sdo atores fundamentais para con-

substanciar tais elementos.

1 Mestre em Direito Ambiental. Especialista em Direito Civil. Professora na disciplina de Direito Ambien-
tal. Pesquisadora e advogada. E-mail: samiacaroline_sk@hotmail.com.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a forma com que as relagdes vém
se apresentando nos acordos mundiais relacionados ao meio ambiente e as alter-
nativas neles apresentados como solugdes para a preservacao ambiental. Den-
tro do tema das tratativas, analisa a op¢ao dos Pagamentos por Servigos Am-
bientais (PSA) no contexto da chamada “economia verde”.

Da mesma maneira investiga as possibilidades da implantag@o dos Pa-
gamentos por Servicos Ambientais, bem como os pontos positivos e negativos,
que no Brasil podem ser executados com exceléncia na esfera dos Municipios.

Para o estudo desse tema, t3o relevante quando paradoxal, foram bus-
cadas bibliografias pertinentes, reflexdes acerca do que o panorama mundial
tem apresentado, tanto em paises desenvolvidos quanto nos que estdo em ple-
no desenvolvimentos.

Na primeira parte o trabalho apresenta um cenario global sobre as
preocupacgdes ambientais mais relevantes. Faz um breve historico sobre os
principais acordos e conferéncias realizadas em busca de solugdes de preser-
vagdo ambiental.

Em seguida discorre sobre o desenvolvimento sustentavel, aprofunda
o0 conceito e as possibilidades. Vai além, ao refletir sobre o alcance do sentido
literal de sustentabilidade. Apresenta algumas das reais chances de superagdo
do conflito de interesses presente nos acordos climaticos em prol da preserva-
¢do do meio ambiente, sem prejuizo do crescimento da economia.

Na segunda parte relata a questio da “economia verde”, com o Pa-
gamento por Servigos Ambientais (PSA), referencia pontos controvertidos en-
tre opinides favoraveis e contrarias a respeito de pagar pela utilizagdo dos re-
cursos naturais.

O fecho do trabalho se da no ponto em que a primeira e a segunda

parte se interligam, pois nas tratativas relacionadas aos impactos ambientais



310 VI Revista Juridica

muito sera presente a op¢ao da implantagdo da “economia verde”, em que o va-

lor pecunidrio est4 diretamente conexo com a preservacao do meio ambiente.

2. REFLEXOES A RESPEITO DOS ACORDOS CLIMATICOS E O
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

As tratativas para acordos relativos ao futuro ambiental cada vez sdo
mais constantes na realidade mundial. Em uma breve retomada visualizamos
enorme quantidade de tentativas para tornar unanimes as diretrizes para a pre-
servacdo do meio ambiente. Destaque para declaragdes de Estocolmo em 1972,
protocolo de Quioto, Rio 92, Rio +20, Conferéncia do Clima da ONU, em Li-
ma, no final da 2014, Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre as Mudangas Cli-
maticas de 2015, em Paris, entre outros. Observa-se a real necessidade de uma
solucdo concisa e universal.

Um dos grandes impasses para que um acordo seja firmado entre os
diversos paises € que o que se busca € que as responsabilidades sejam comuns,
mas diferenciadas para os paises conforme seu desenvolvimento. Ocorre que ndo
ha concordancia de muitos paises em relagdo as diferencas, pois alegam que ndo
faz mais sentido excluir ou resguardar os paises que avangam economicamente.

O que justifica a busca por solugdes sdo aspectos pontuais relacio-
nados a economia e ao meio ambiente, conforme Veiga e May, que afirmam a
existéncia mais especifica nas trés grandes questdes relacionadas a preservacao
do meio ambiente, quais sejam: “A primeira delas, considerada global por exce-
1éncia, diz respeito as mudangas climaticas; a segunda, considerada de carater
mais regional, refere-se a quantidade e qualidade da agua; e a terceira, também
considerada de importancia global, mas com implica¢des e respostas regionais
e locais, a perda da biodiversidade.” (VEIGA; MAY, 2010)

O grande desafio da economia mundial ¢ alcangar o desenvolvimen-
to sustentavel, seja com determinagdes em acordos mundiais, seja por meio de

praticas internas.
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Desde o documento Our Common Future (Nosso Futuro Comum)
ou, como € bastante conhecido, Relatorio Brundtland, em 1987, o desenvolvi-
mento sustentavel foi reconhecido como o processo que “satisfaz as necessi-
dades presentes, sem comprometer a capacidade das geragdes futuras de suprir
suas proprias necessidades” e passou a ser buscado de diversas formas. Apesar
dessa busca, muitas vezes a preservacao ambiental ainda ¢ considerada para-
doxal ao progresso por algumas nagdes. A exemplo da conduta observada na
ocasido das tratativas no Protocolo de Quioto, um dos instrumentos juridicos
internacionais mais importantes na luta contra as alteracdes climaticas, que in-
tegra os compromissos assumidos pelos paises industrializados de reduzirem
as suas emissoes de determinados gases com efeito de estufa responséveis pe-
lo aquecimento mundial. O documento teve adesdo limitada, foi rejeitado pelos
Estados Unidos, ratificado pelo Canada, que depois recuou, e Japao e Russia ja
informaram que nao irdo cumprir os compromissos prestados. Claramente fica
caracterizado que os interesses econdmicos € politicos prevalecem aos relati-
vos a preservacao ambiental.

Ocorre que a situacdo ambiental a cada dia se torna mais grave, com
reflexos visiveis na propria economia, e passa a ser encarado como um desa-
fio, segundo ensinamento de Veiga ao discutir sobre desenvolvimento susten-
tavel: “Hoje, como foi visto, pode-se identificar duas tendéncias basicas entre
os economistas que se dedicam ao tema: os que acreditam que o arsenal econo-
mico pode ser aperfeicoado para responder ao ‘novo’ e os que consideram que
a problematica ambiental coloca em xeque os proprios fundamentos da ciéncia
economica” (VEIGA,2010).

O desafio ainda € novo, mas os problemas ja sdo antigos, por isso re-
querem atitudes rapidas e precisas. Rech, na mesma linha, propde que o desen-
volvimento sustentavel se confunde com a sustentabilidade em si. “Em relagdo
a sustentabilidade, o processo de suas buscas ¢ tdo importante, ou mais, que o
proprio objetivo, pois, de acordo com o caminho a ser utilizado, ha uma chan-
ce de alcangar o objetivo” (RECH, 2012).
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Destaca-se, assim, a ideia do autor Sachs, no sentido de aliar-se o as-
pecto socioecondmico ao ecoldgico, quando desenvolveu cinco dimensdes de
sustentabilidade: Sustentabilidade Social; Sustentabilidade Economica; Sus-
tentabilidade Ecologica; Sustentabilidade Espacial; Sustentabilidade Cultural.

Berger e Marques explicam com propriedade a ideia de Sachs quan-
do reiteram as dimensdes e explicam cada uma. Assim a sustentabilidade social
visa a melhorar condi¢des de vida da populagdo; a econdmica, busca a alocacao
e gestdo eficiente dos recursos; a ecoldgica procura medidas que viabilizem a
adequada protecdo ambiental; ja a espacial visa a melhor uso e planejamento
do espago territorial; enquanto a sustentabilidade cultural objetiva o respeito as
questoes culturais de cada povo e regido.

Dessa maneira, entende-se a sustentabilidade plena quando todas es-
tdo em harmonia.

Fica caracterizada assim a sustentabilidade como forma plena con-
tendo o desenvolvimento sustentavel. A aderéncia a diplomacia do clima vem
aumentando, na conferéncia ocorrida no Peru, por exemplo, em que cerca de
200 paises participaram, conforme dados da Fundagéo para o Ecodesenvolvi-
mento da Amazonia, incluindo Estados Unidos e China.

Conforme leciona Silveira e Rodrigues (2013), precisamos refletir
acerca do termo desenvolvimento sustentavel, visando a aprofundar uma dis-
cussdo de desenvolvimento economico ou de desenvolvimento humano que
possa dar conta da necessidade de limitar a agdo humana e sua interferéncia no
ambiente natural. Dessa forma, a expressao desenvolvimento sustentavel con-
trapOe a ideia de desenvolvimento a qualquer preco.

Para os autores, portanto, o fato de o termo desenvolvimento susten-
tavel refletir um modismo temporal e de seu status oscilar entre o slogan, a es-
tratégia de marketing e o vazio semantico pelo uso corriqueiro, nao significa
que se deva rejeita-lo, ou adora-lo.

Os autores ainda ressaltam que existem trés correntes basicas que

tratam do tema da sustentabilidade, sendo, portanto: a primeira aquela que nao
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acredita na possibilidade de conciliar crescimento econdmico com a preserva-
¢do ambiental, mesmo que para sua defesa ndo existam argumentos cientifi-
cos que corroborem sua tese (segue a mesma linha utilizada por Kuznets do
“U” invertido); a segunda corrente acredita que ndo temos mais como reverter
o crescimento e suas mazelas ambientais (estudos de Elimar Alta ater e Nicho-
las Georgescu-Roegen); e a terceira corrente prega a condi¢@o estacionaria de
crescimento, que aponta que precisamos de uma preservagdo minima para ga-
rantir a renovagdo dos recursos naturais (trabalhos de Herman E. Daly e John
Stuart Mill).

Mesmo apontando que todas essas correntes possuem criticas que as
tornam, respectivamente, como: sem cientificidade, negativista, ou ainda, sem
possibilidade de delimitacao factivel; sdo importantes versdes que permitem re-
gular, enfrentar e dar maior efetividade ao tema da sustentabilidade. Uma pos-
sibilidade de transposi¢ao certamente se dara na medida em que a investigag@o
cientifica e o interesse académico de diferentes areas do conhecimento ganha-
rem os gestores publicos e privados na busca da solugdo de problemas que en-
volvam temas como residuos so6lidos, matriz energética, crescimento econd-
mico, planejamento urbano, ocupagdo do solo, recursos hidricos, qualidade de
vida, entre outros com importancia na area ambiental.

Academicamente, torna-se ainda mais importante o debate em torno
da expressao, que reflete as transformagdes do processo cientifico, as crengas
politicas e econdmicas, bem como os rumos e os limites da relagdo homem/
natureza. Os aspectos ambiental, econdmico e social, tidos como os principais
aspectos que formam o tripé da sustentabilidade, precisam ser constantes criti-
camente revistos, e criadas outras alternativas.

Seria salutar para o planeta pensar em uma perspectiva transdisci-
plinar, aquela que busca a partir de aproximagao, relacionamento e articulacdo
dos diferentes saberes a sua superagdo, rompendo com a logica disciplinar do
conhecimento. Em que, como na educag@o, nenhuma area do conhecimento,

isoladamente, seja responsavel pelas abordagens em questdes ambientais, mas
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todas sintam-se desafiadas a pensarem, proporem e colocarem em pratica um
plano ambiental que deve perpassar nossos ordenamentos legais (constitucio-
nal e infraconstitucionais), bem como a visdo ¢ a atuacdo de nossos gestores
publicos e privados.

A comunidade cientifica, a gestdo publica, privada ou os ordenadores
do direito ndo conseguirdo movimentar esforcos suficientes se as comunida-
des locais ¢ a sociedade como um todo nao buscarem medidas que possam dar
conta dessa preocupagdo na construgdo da sustentabilidade. A contradi¢do das
necessidades e das possibilidades de todos esta na matriz da sustentabilidade e
precisa regular os processos de desenvolvimento e crescimento.

Porém em pouco se avangou e reafirmou as dificuldades para a veri-
ficagdo de parametros efetivos.

Outro ponto bastante controvertido e ja suscitado em negociagdes pa-

ra acordos climaticos é a chamada “economia verde”.

3. ASPECTOS ACERCA DA “ECONOMIA VERDE"

Conhecida como “economia verde” ou “capitalismo verde”, € a pos-
sibilidade capaz de combinar um valor pecunidrio com a preservagdo ambien-
tal. Ainda sob discussdo, ¢ uma solugdo que seguidamente ¢ apontada.

Com opinides contrarias e favoraveis, questiona-se: “Resta determi-
nar o valor economico dos servigos prestados ecossistemas, e a partir dai en-
corajar os beneficios a restaurar ¢ manté-los? Embora parecam passos concei-
tualmente subsequentes, ndo ¢ tdo facil assim. Durante milénios a humanidade
vem recebendo esses servigos de forma gratuita, sem nada pagar por eles...”
(VEIGA; MAY, 2010).

Assim, os entendimentos contrarios argumentam o lucro facil e a van-
tagem de possuir melhores condi¢des financeiras, o que facilita para quem mais

polui e aumentaria a retirada de recursos naturais e a poluigao. Ja algumas con-
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cepgoes favoraveis acreditam que os beneficios sempre recebidos da forma gra-
tuita, ao serem cobrados, ocasionariam mudangas de paradigmas.

O Pagamento por Servigo Ambientais € resultado de politicas que es-
tabelecem formas para reducdo do desgaste ambiental causado pela agdo huma-
na. “Esses instrumentos se baseiam nas forgas de mercado ¢ nas mudangas dos
precos relativos, para modificar o comportamento de poluidores e dos usuarios
de recursos, tanto publicos quanto privados” (GULLO, 2011).

Neste sentido, ha equidade, pois tanto a seara publica quanto a pri-
vada devem obrigar-se diante do Pagamento por Servigos Ambientais quando
lhe couber.

Powell & White (2001), citados por Veiga Neto e May (2010), es-
clarecem que os mercados de servigos ambientais podem ser classificados em
trés categorias de acordo com o nivel de intervengéo governamental: a primei-
ra com grau de interven¢ao menor, em que predominam os acordos privados; a
segunda seria aquela em que predominam os mecanismos de troca entre agen-
tes; e a terceira seria aquela em que estdo situados os pagamentos realizados
pelo setor publico.

Assim, com sutileza, os Pagamentos por Servigos Ambientais vao sen-
do implantados mundialmente, porém com tema para discussdo sdo extrema-
mente ambiguos. Para ilustrar, cite-se, em nosso pais, a Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981) que ja previa, timidamente, alguns paga-
mentos por servicos e beneficios em troca de preservacao ambiental. O Brasil
possui legislacdo extremamente avangada em questdes de protecdo ambiental,
diversas leis que contemplam a previsdo do pagamento por servigos ambientais.

Nossa Constituicdo Federal amplia essa possibilidade, ao estabelecer
em seu art. 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo ¢ essencial a sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo pa-

ra as presentes e futuras geragdes”. Nesse sentido, possibilita ao poder ptublico
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e a coletividade o incentivo para a preservagdo ambiental, ou seja, hd uma res-
ponsabilidade dos Municipios, Estados e Unido, em conjunto com a sociedade.

Tal protecdo deve estar presente no cotidiano da coletividade, incen-
tivada pelo poder publico por meio de politicas publicas e regulamentada com
legislagao infraconstitucional. Nesse sentido, os Municipios sdo atores funda-
mentais, pois sdo os Entes que estdo mais proximos da populagdo, o que possi-
bilita, por meio de incentivos, a maior preservacao do meio ambiente.

Destaca-se a Politica Nacional de Residuos Solidos (Lei 12.305/2010),
que abarca em seus principios o poluidor-pagador e o protetor-recebedor, con-
forme o art. 6°, inc. II.

Assim, convém brevemente abordar tais principios. Antunes (2005,
p. 37) explica o conceito do principio do poluidor-pagador (PPP): “O PPP parte
da constatagdo de que os recursos ambientais S30 €scassos € 0 seu Uso na pro-
ducao e no consumo acarretam a sua reducao e degradacdo. Ora, se o custo da
reducdo dos recursos naturais ndo for considerado no sistema de precos, o mer-
cado ndo sera capaz de refletir a escassez”.

Ja o protetor-recebedor estimula, através de compensacao financei-
ra, aces de Entes publicos ou privados para a protecdo de um bem ambiental
em beneficio da coletividade.

Na legislaggo patria, ainda o Codigo Florestal (Lei 12.651/2012) abor-
dou o tema do Pagamento por Servigos Ambientais: “Art. 41. E o Poder Exe-
cutivo federal autorizado a instituir, sem prejuizo do cumprimento da legisla-
¢do ambiental, programa de apoio e incentivo & conservagao do meio ambiente,
bem como para adogao de tecnologias e boas praticas que conciliem a produ-
tividade agropecudria e florestal”.

Evidencia-se a expressdo “incentivo a conservacao” que ja no caput
do artigo demonstra a possibilidade de aplicagdo do principio do preservador-
-recebedor.

A seguir, no inc. I, explicita: “I — pagamento ou incentivo a servigos

ambientais como retribui¢cdo, monetaria ou nao, as atividades de conservacao
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e melhoria dos ecossistemas e que gerem servigcos ambientais”. Fica demons-
trado que o ordenamento juridico brasileiro evoluiu de forma imponente, ten-
do em vista que teve a capacidade de perceber que o incentivo garante maior
preservacdo do que a simples imposigdo de sangdes.

As san¢des vém, normalmente no sentido de atenuar ou reparar um
dano ja ocorrido pelo chamado poluidor, enquanto que o incentivo a preserva-
¢do visa ao real equilibrio ao meio ambiente, pois evita que o dano aconteca.
Assim, esta-se diante do principio da precaucdo, ou seja, ha a certeza do dano
e o incentivo por meio do Pagamento por Servicos Ambientais podera evita-
-lo. Antunes (2014, p. 48) explica com propriedade ao dizer que esse principio
aplica-se a impactos ambientais que ja se tem conhecimento acerca dos danos,
quando ndo se pode estabelecer com seguranga o nexo de causalidade com a
identificacdo de provaveis impactos ambientais.

Outro ponto que merece destaque € uma politica de incentivo da Agén-
cia Nacional de Aguas (ANA), que é agéncia reguladora vinculada ao Minis-
tério do Meio Ambiente (MMA).

Conforme dados da propria agéncia, para incentivo do produtor rural
a investir em agdes que ajudem a preservar a agua, houve a criacdo do Progra-
ma Produtor de Agua. Tal programa usa o conceito de Pagamento por Servigos
Ambientais (PSA), ao estimular os produtores a investirem no cuidado do tra-
to com as aguas, recebendo apoio técnico e financeiro para implementacao de
praticas conservacionistas.

Dessa forma, o produtor tem beneficios econdmicos da sua produ-
¢do, e ainda melhora a quantidade e a qualidade da agua da regido, benefician-
do a todos.

Claramente verifica-se com essa pratica a aplicagdo do principio do
preservador-recebedor pelo Pagamento por Servigos Ambientais, pois fica de-
monstrado o incentivo econdmico de um meio de preservagdo do bem ambien-

tal, aqui a agua, que reflete como um beneficio para a comunidade local.
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Assim, o Brasil, que ja conta com leis modernamente protetivas ao
meio ambiente, se destaca também em acdes por meio de politicas com ampla
adesdo da sociedade, que absorve melhor o incentivo para nao poluir do que as
sangdes impostas apos a poluicado ter ocorrido.

Porém, para ser mundialmente implantado o mecanismo oferecido pela
chamada economia verde por meio das tratativas climaticas abordadas inicial-
mente, ¢ preciso uma sistematica em que seja solucionada a questao do equili-
brio, para que o alcance financeiro ndo seja o maior do que o alcance de reno-
vagdo dos recursos, pois do contrario a desordem ambiental estara instaurada.

O economista Abramovay (2012, p. 84) explica o importante papel
da economia verde: “Trata-se do processo pelo qual a oferta de bens e servigos
apoiam-se em técnicas capazes de reduzir as emissdes de poluentes (comegar
pelos gases de efeito estufa), de reaproveitar parte crescente de seus rejeitos e,
acima de tudo, de diminuir o emprego de materiais e energia dos quais os pro-
cessos produtivos se organizam”. Assim, tais técnicas citadas pelo economis-
ta, no momento que aplicadas com exceléncia em favor da coletividade, se in-
centivadas economicamente tém a possibilidade de alcangar um nimero muito
maior de pessoas e evitar os impactos ambientais.

Sabe-se que a problematica do aumento populacional em centros ur-
banos é uma das questdes presentes nos grandes debates acerca da economia
da preservagao ambiental. Entende-se que ha a necessidade da criagdo e incen-
tivo de iniciativas de reorganizag¢do por meio das matrizes do desenvolvimen-
to sustentavel, com adaptacdo a nova realidade, garantindo a sustentabilidade
no aspecto ambiental, bem como no aspecto econdmico para garantir o bem-
-estar da populagdo. Nesses aspectos, os Pagamentos por Servicos Ambientais

sdo extremamente eficazes.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Por meio dos aspectos observados neste artigo, € possivel concluir
que as questdes relacionadas aos prejuizos ambientas mundiais sdo de dificil
resolugao.

Sabe-se que atualmente ha problemas ambientais comuns mundial-
mente, tais como as mudangas climaticas, a quantidade e a qualidade da agua
e a perda da biodiversidade. Na tentativa de resolugo de tais questdes, mui-
tos paises tém se reunido para elaborar acordos que contenham metas a serem
cumpridas no longo prazo e que resultem na melhora ambiental.

Porém, em muitas oportunidades, nas tentativas de acordos ambien-
tais, sdo os interesses de cada pais que prevalecem ao real motivo da reunido.

Assim, o cenario global ambiental a cada dia fica mais saturado, o que
causa impactos significativos. Preocupados muitas vezes apenas com o cresci-
mento econdmico, muitos paises ndo percebem que os problemas ambientais
impactam a propria economia.

Conclui-se que o tema € extremamente controverso € amplo, devi-
do a serem questoes que envolvem interesses das grandes poténcias mundiais.
Ao invocar o desenvolvimento sustentavel ressurgem discussoes de suas for-
mas de implantago.

A globalizagdo e o crescimento cada dia ganham mais forca, e na
maioria das vezes sem o minimo de cuidado com a natureza, desde as grandes
industrias até pequenas atitudes na sociedade. A ideia do desenvolvimento sus-
tentavel visa a banir a ideia de que os cuidados ambientais desacelerem de for-
ma significativa o progresso das nagdes. Na mesma linha, vém se apresentado
como alternativas os Pagamentos por Servigos Ambientais, como a implantagdo
de uma “economia verde”, que em sua esséncia busca a valorizacdo do meio

ambiente, para que, ao pagar, se sinta o 6nus de prejudicar o meio ambiente.
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Diante das ideias expostas, destaque-se o grande desafio global a ser
enfrentado pelos paises em “acordo climdtico” para que com urgéncia pactuem
aliangas a favor do meio ambiente. Alternativas existem diversas, neste texto
apresentamos duas: o desenvolvimento sustentavel e a implantagdo da “eco-
nomia verde”.

E preciso que medidas sejam tomadas de forma efetiva pelos atores
politicos envolvidos nas tratativas dos acordos ambientais. A sociedade fica sub-
metida as vontades dos governantes mundiais. E razoavel que haja confianga
das nagdes em seus representantes.

O Brasil, que ja estava a frente na legislacdo em matéria ambiental,
agora demonstra que também evolui no ordenamento quando o assunto ¢ Pa-
gamento por Servicos Ambientais e demonstra ainda a evolugdo em politicas
com o incentivo de ac¢des praticas.

Ademais, no Brasil, que em sua Constituicao Federal estabelece a fi-
gura dos Municipios como Entes autdnomos, estes se apresentam como atores
fundamentais, tendo em vista sua proximidade com a sociedade, o que possibi-
lita uma maior conscientizagdo para a preservagdo ambiental. Pois esta prote-
¢do deve estar presente no cotidiano local, incentivada pelo poder ptublico com
politicas publicas e regulamentada em legislacdo infraconstitucional.

Fundamental ¢ a possibilidade da concretizagao das medidas de pre-
servacdo do meio ambiente, pois o planeta esta visivelmente abalado e as ad-
versidades a cada dia aumentam, a exemplo de poluicao, desmatamento e es-

cassez da agua, conforme abordado.



VI Revista Juridica 321

REFERENCIAS

ABRAMOVAY, Ricardo. Muito além da economia verde. Sao Paulo: Abril,
2012.

AGENCIA NACIONAL DE AGUAS (ANA). Produtor de dgua. Disponivel
em: http://www3.ana.gov.br/portal/ AN A/programas-e-projetos/programa-pro-

dutor-de-agua. Acesso em: 9 mar. 2019.

ANTUNES, Paulo de Bessa. Politica nacional do meio ambiente — PNMA:
comentarios a Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981. Rio de Janeiro: Lumen Ju-
ris, 2005.

BERGER FILHO, Airton Guilherme Berger; MARQUES, Edson Dinon. A so-
ciedade de risco e os principios de direito ambiental. /n: AUGUSTIN, Sérgio
e SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes. Org. O Direito na sociedade de

risco: dilemas e desafios socioambientais. Caxias do Sul, RS: Plenum, 2009.

ECOAMAZONIA. Mudangas climdticas. Disponivel em: http://www.ecoa-

mazonia.org.br/tag/mudancas-climaticas/. Acesso em: 9 mar. 2019.

GULLO, Maria Carolina. O PSA como instrumento econdmico da politica
ambiental: algumas consideragdes. /n: RECH, Adir Ubaldo (org.). Direito e
Economico Verde: natureza juridica e aplicagdes praticas do pagamento por
servigos ambientais, como instrumento de ocupagdes sustentaveis. Caxias do
Sul: Educs.

LEFF, Enrique. Saber Ambiental: ustentabilidade, racionalidade, complexidade,
poder. Tradugdo de Lucia Mathilde Enlice Orth. Petropolis, RJ: Vozes, 2001.



322 VI Revista Juridica

POWELL, L. A. Conceptual Framework: developing markets and market-ba-
sed instruments for environmment services of forest. Washington, D. C: Fo-
rest Trends, 2001.

RECH, Adir Ubaldo; RECH, Adivandro. Zoneamento ambiental como plata-
forma de planejamento da sustentabilidade: instrumentos de uma gestdo am-

biental, urbanistica e agraria para o desenvolvimento sustentavel. Educs, 2012.

SACHS, I. Estratégias de transi¢do para o século XXI. /n: BURSZTYN, M.

Para Pensar o Desenvolvimento Sustentdvel. Sao Paulo: Brasiliense, 1993.

SILVEIRA, Clovis Eduardo Malinverni da; RODRIGUES, Isabel Nader. De-
senvolvimento sustentavel e a matriz energética: aspectos ambientais, eco-
ndémicos e sociais. /n: Clovis Eduardo Malinverni da. (Org.). Principios de

direito ambiental: articulagdes teoricas e aplicagdes praticas. Caxias do Sul:
Educs, 2013.

VEIGA, José Eli. Desenvolvimento sustentavel, o desfio do século XXI. Rio

de Janeiro: Garamond, 2010.

VEIGA NETO, Fernando Cesar, MAY, Peter Hermam. Mercados para servi-
¢os ambientais. /n: Economia do meio ambiente: teoria e pratica. 2.ed. Rio

de Janeiro: Elservier. p. 309-331.



VI Revista Juridica 323

ESTADOLAICOE
PARTICIPACAO DO ESTADO
EM EVENTOS RELIGIOSOS

Francisco Miguel Soares’

RESUMO: A relagdo entre Estado e Igreja ¢ algo que se confunde
com a propria historia, havendo diversas mudangas ao longo do tempo. Este ar-
tigo pretende, a Iuz do Estado laico, buscar avaliar a forma de participagdo do
Estado em eventos religiosos.

1. INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal estabeleceu a existéncia de um Estado laico,
de forma a apresentar a separagdo entre Estado e religido, o que ndo afasta a
discussdo dos limites existentes, especialmente da forte manifestacao religio-
sa que ocorre nos pais.

E fato incontroverso o legado histérico, especialmente da religido ca-

tolica no pais, a exemplo da nomenclatura de certos Estados, como ocorre com

1 Mestrando em Direito Constitucional na Universidade Federal Fluminense (UFF).
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o Espirito Santo, Sdo Paulo e Santa Catarina, nao sendo possivel, sob qualquer
otica, entender pela separacao absoluta.

No mesmo sentido, diversas sao as datas oficiais, inclusive feriados,
vinculadas a eventos ou entes religiosos, inclusive havendo feriado da padroei-
ra do pais.

Certo ¢ que a Republica Federativa do Brasil ndo possui religido ofi-
cial, mas em seu texto constitucional, a par da separa¢do, deixa evidente o res-
peito a elementos fundamentais de carater religioso, especialmente a “liberdade
de consciéncia e de crenga, assegurando o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantindo, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e as suas liturgias”.

Destaque-se que hé até mesmo formas de incentivo, como a imuni-
dade tributaria sobre templos, o que demonstra nao apenas uma posi¢ao passi-
va, mas também ativa, de incentivo a pratica religiosa.

O espanhol Ramoén Soriano, em sua obra Las Liberdades Publicas,
afirma que a liberdade religiosa ¢ o principio juridico fundamental que regula
as relagdes entre o Estado e a Igreja em harmonia com o direito fundamental
dos individuos e dos grupos a sustentar, defender e propagar suas crengas re-
ligiosas, sendo os demais principios e liberdades coadjuvantes e solidarios no
principio bésico da liberdade religiosa.

Na verdade, ndo ha como separar a direito a liberdade de religido do
direito a outras liberdades, tais como de pensamento, ensinamento, crenga ¢
pregacao.

Ha4, portanto, de um lado protecao a laicidade e, de outro, incentivo a
promoc¢ao humana na vertente da pratica religiosa, vedando-se, implicitamen-
te e explicitamente, intolerancia e fanatismo.

Nao existe no texto constitucional nenhuma vedacao de participa-
¢do de religiosos, mesmo que formalmente vinculados, em esferas de governo,
bem como na vida publica. Isso ndo significa, porém, que ha participacdo ati-

va do Estado nas religides.



VI Revista Juridica 325

O presente trabalho tem por escopo justamente analisar os aspectos
dessa relacao entre Estado e as religides, especialmente mediante participagao,
ou colaboragdo, em eventos de tom religioso, ainda que muitas vezes com viés
também cultural.

Nesse prisma, maior relevo assume a postura de governos municipais,
haja vista a realidade local de cada Municipio, nos quais, muitas vezes, a figura
religiosa faz parte da propria identidade e historia da localidade.

A Constitui¢do Federal estabeleceu no art. 19, inc. I, a vedagdo ex-
pressa de subvencdo ou de aliangas com caracteristicas de dependéncia, dei-
xando, em carater residual, na forma da lei, a possibilidade de colaboragcdo em
que esteja caracterizado o interesse publico.

E nesse contexto que se pretende abordar a questdo, o que sera rea-
lizado em trés etapas.

A primeira consiste em breve abordagem historica da relacao Estado
e Igreja, na qual pretende-se melhor explorar os conceitos de laicidade e laicis-
mo, além do exercicio da liberdade religiosa. Sem prejuizo, ainda que de for-
ma mais superficial, pretende-se verificar a possibilidade de existéncia de um
modelo colaborativo entre Igreja e Estado para o desenvolvimento do homem.

A segunda parte dedica-se a verificar o aparente conflito de normas
entre o art. 19, inc. I, e o art. 215, ambos da Constitui¢do Federal, buscando es-
tabelecer o que seria a possibilidade, residual e excepcional, do carater colabo-
rativo quando houver interesse publico.

A terceira parte pretende identificar casos praticos nos quais houve
questionamento judicial acerca dessa colaboragao do Ente publico com even-
tos religiosos, a fim de tragar um panorama, aos olhos do Poder Judiciario, de

como a questdo vem sendo interpretada.
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2. A RELACAO HISTORICA ENTRE ESTADO E RELIGIAO: BREVES
CONSIDERACOES

Ao longo da historia das sociedades, a religido sempre esteve presen-
te na organizagao estatal. Se ndo com o dominio direto, a0 menos como forma-
dor de opinido e influenciador nos aspectos decisorios. Sao realidades conexas,
implicando uma dimensdo social da religido.

Mundialmente ¢é possivel verificar caracteristicas religiosas em diver-
sas sociedades, sendo, por vezes, efetiva manifestagao cultural, de modo a tra-
car caracteristicas sobre determinados povos, como se verifica no mundo mu-
¢ulmano, na cultura hindu e até mesmo no Ocidente cristdo.

Sob esse mesmo prisma, por vezes, a caracteristica maior s30 os con-
flitos religiosos.

A condenagdo e a morte de Jesus, segundo historiadores, decorre de
um conflito juridico-politico, inaugurando o periodo historico de perseguicdes
religiosas.

Ap6s o fim das perseguicdes decretada por Constantino, chegou-se
ao ponto de o cristianismo ser declarado como religido oficial do Império Ro-
mano, havendo legitimacdo da atividade religiosa.

E nesse momento que se inicia uma relagio institucional entre Esta-
do e a Igreja, notadamente, nessa época, a Igreja Catdlica.

Na continuidade da histérica, a Reforma Protestante e a formacao do
Estado moderno alteram essa relacdo, expressando ruptura entre Estado e Igre-
ja Catdlica, trazendo, basicamente, trés modelos de relagdo: a separagio abso-
luta, com tolerancia; a separagdo com colaboragdo pelo Estado; e a existéncia
do Estado como inimigo e perseguidor da religido.

Assim sintetiza Ricardo Gaiotti Silva (2016):

O interessante nas correntes citadas, salvo as de ruptura total en-
tre religido e os paises, ¢ que o dado religioso ndo é suprimido
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das atividades publicas, havendo, assim, uma colaboragdo direta
ou indireta das religides no desenvolvimento dos proprios prin-
cipios laicos definidos na carta magna destes Estados, ou seja,
mesmo sem uma religido oficial, um pais genuinamente laico ndo
precisa e nem deve “eliminar” o dado religioso da esfera publica

para que o pais continue sendo laico e livre quanto as religides.

O ser humano ¢ o grande protagonista da a¢do do Estado, ou seja, é
através do homem, muitas vezes eleito democraticamente, mediante represen-
tacdo popular, que sdo tomadas as decisdes pelo Estado. Homem esse muitas
vezes que ¢ baseado em suas a¢des em elementos culturais e religiosos, deven-
do impor a impessoalidade em suas decisoes.

A separagdo, portanto, ndo implica indiferenca.

A neutralidade necessaria vem determinar que o Estado respeite uma
espécie de “livre mercado religioso”, com abertura ideologica, deixando e es-
timulando a construg¢do de um arquétipo plural.

A realidade brasileira ndo destoa da historia mundial. Religido e Es-
tado sempre estiveram proximos.

A Igreja Catdlica, preponderantemente, esta presente no desenvolvi-
mento cultural, social, ético e moral desde o Descobrimento, destacando-se o
primeiro ato publico realizado: uma missa.

Justamente por tal trajetéria que temos Estados com nomes vincula-
dos a Igreja Catolica, bem como diversos feriados, aprovados por lei, além de
uma padroeira oficial.

Atualmente tem-se um crescimento e fortalecimento do grupo evan-
gélico, o que, igualmente, vem gerando certa tensao religiosa, ainda que bem
diversa daquela vista em outros paises.

Desde a Constituicao de 1934, o Brasil adota o regime de colabora-
¢do, no qual a regra é a separagdo, permitindo-se a colaboragdo por parte do

Estado, aliada a um interesse publico.
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Nesse contexto, nas palavras de Casamasso (2006), a Constituicdo
de 1934 ¢ um divisor de 4dguas na trajetoria da laicidade brasileira, figurando o
Estado como ator econdmico e dindmico agente social.

Sobre a laicidade, afirma Daniel Sarmento (2010):

A laicidade estatal, que é adotada na maioria das democracias
ocidentais contemporaneas, ¢ um principio que opera em duas
dire¢des. Por um lado, ela salvaguarda as diversas confissdes
religiosas do risco de intervengdes abusivas do Estado nas suas
questdes internas, concernentes a aspectos como os valores ¢
doutrinas professados, a forma de cultué-los, a sua organizacio
institucional, os seus processos de tomada de decisdes, a forma
e o critério de selegdo dos seus sacerdotes e membros. [...] Mas,
do outro lado, a laicidade também protege o Estado de influén-
cias indevidas provenientes da seara religiosa, impedindo todo
o tipo de confusdo entre o poder secular e democratico, em que
estdo investidas as autoridades publicas, e qualquer confissao

religiosa, inclusive a majoritaria.

A Constituigdo Federal de 1988, cidada por natureza, desenvolve um
modelo ainda mais plural, mediante a expressdo admissdo de diversas confis-
soes religiosas, bem como diretrizes que acabam por afetar a liberdade religio-
sa, especialmente o postulado normativo da dignidade da pessoa humana e o
proprio pluralismo politico, visto que inegavel a umbilical relagdo entre poli-
tica e religido.

Formalmente ou informalmente, certo é que durante certo tempo, a
par da separacgdo constitucional, a Igreja Catolica sempre pareceu possuir cer-
ta relacdo de privilégio perante o Estado, situagdo que vem mudando diante do
crescimento ¢ influéncia do segmento evangélico/protestante, especialmente
em tempos de conservadorismo, no qual um e outro sdo frequentemente asso-

ciados e, por que ndo, confundidos.
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Esse “privilégio” outrora da Igreja Catdlica e atualmente atribuido
ao segmento evangglico, nos obriga a distinguir a laicidade do laicismo. André

Ramos Tavares (2016) assim diferencia:

o laicismo significa um juizo de valor negativo, pelo Estado, em
relag@o as posturas de fé. Baseado, historicamente, no raciona-
lismo e cientificismo, ¢ hostil a liberdade de religido plena, as
suas praticas amplas. A Franga, e seus episodios de intolerancia
religiosa, pode ser aqui lembrada como exemplo mais eviden-
te de um Estado que, longe de permitir consagrar amplamente
a liberdade de religido e o ndo comprometimento religioso do
Estado, compromete-se ao contrario com uma postura de des-
valorizagdo da religido, tornando o Estado inimigo da religido,
seja ela qual for. Ja a laicidade, como neutralidade, significa a

isen¢do acima referida.

Complementa Gaiotti Silva (2016):

A laicidade do Estado ¢ um tema singular, uma vez que o povo
que participa da constitui¢do estatal possui no seu &mago uma
relagdo intima com a religido, quer seja professando a fé mani-
festada através do culto ou até mesmo na liberdade em néo crer,
porém, o fato que ndo se pode negar ¢ que os elementos do cris-
tianismo, sobretudo do catolicismo, estdo presentes no Brasil,
desde o descobrimento.

A par da questdo cultural, como os feriados e cidades ja menciona-
dos, isso ndo significa que ocorra uma espécie de lesdo ao Estado laico estabe-
lecido constitucionalmente. A ninguém ¢ conferida a habilidade de apagar sua
histéria. Sdo elementos enraizados.

A laicidade permite a convivéncia pacifica entre o sagrado e o civil,
nao reduzindo a religiosidade apenas a esfera privada, mas considerando que o

homem ¢ um ser social. Sendo assim, “proteger” as religides ¢ de certa forma
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proteger o homem, destinatario da liberdade religiosa como um direito funda-
mental. J4 o laicismo provoca aversdo total as religides nos Estados laicos, mui-
tas vezes por meio de perseguigdes e privacdes de direito.

O Brasil, como visto, ¢ um pais laico, de forma que cabe ao Estado
permitir e estimular o amplo exercicio religioso, de carater plural e aberto, ndo
fomentando arbitrariedade ou intolerancias, bem como medidas necessarias pa-
ra a boa convivéncia, cabendo ainda aos dirigentes a necessaria imparcialidade
na condug@o da maquina publica.

Sao condutas positivas (o estimulo a liberdade e diversidade religio-
sa) e negativas (ndo estimular qualquer religido em demasia) que devem con-
viver de forma balanceada e harmonica.

E de se relembrar que a liberdade religiosa ndo é norma apenas exis-
tente na Constituicao Federal de 1988, mas também na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, desde 1948, conforme prescri¢ao dos arts. II e XVIII.

Segundo Casamasso (2006), a liberdade religiosa “compreende um
arco de direitos e liberdades que abrange desde o direito de os individuos acei-
tarem ou rejeitarem livremente uma crenga, até o direito de os fiéis formarem
livremente associagdes religiosas”.

Nao ha duvidas que a liberdade religiosa ¢ um direito fundamental,
estando, segundo Jorge Miranda (2012), no cerne dos direitos fundamentais,
sendo uma tarefa do Estado, por meio do administrador e também do legisla-
dor, de garantir seu pleno exercicio.

Assim, para o desenvolvimento integral do homem se faz necessaria
a garantia da liberdade, pois o torna mais digno, o enobrece, colaborando par
ao desenvolvimento de uma sociedade mais humana.

A laicidade de forma alguma significa que o Estado ndo deve permi-
tir e/ou tolerar uma religido, ou reduzi-la a esfera privada, pois o direito a liber-

dade religiosa é independente se ha ou ndo uma religido nacional.
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A questao que se pde, na pratica, sdo os limites do Estado no exerci-
cio do poder colaborativo, aliado ao interesse publico, na forma residual disci-

plinada parcialmente pelo art. 19, inc. I, da Constitui¢cao Federal.

3. LAICIDADE E ESTADO COLABORATIVO: A CONCRETIZACAO DO
ART. 19, INC. |, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Como apresentado anteriormente, ha de um lado o Estado laico e a
vedacdo aos Entes politicos de subvencionar igrejas e de manter com elas ou
seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga (art. 19, inc. 12, da Car-
ta Magna) e de outro o dever estatal de promogao e protecao dos direitos cul-
turais, apoio ¢ incentivo a valorizagdo e a difusdo das manifestacdes culturais
(art. 215°%, § 1%, da Carta da Republica). O conflito normativo apresentado
¢ meramente aparente, conforme se demonstrara.

E importante reiterar que a propria Constituigdo, adotando o modelo
colaborativo, faz uma ressalva a possibilidade de apoio por parte do poder pu-
blico a eventos religiosos.

O Constituinte originario tomou a precaucao de ressalvar a colabora-
¢do de interesse publico, posto que a satisfacdo dos anseios e interesses da co-
letividade € justamente um dos grandes objetivos do Estado.

O proprio conceito de servigo publico delimita essa busca pelo me-
lhor atendimento ao interesse publico, ja que segundo Carvalho Filho (2013),

“servigo publico ¢ toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados,

2 “Art. 19. E vedado & Unio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos re-
ligiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus represen-
tantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragéo de interesse publico”.

3 “Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cul-
tura nacional, e apoiaré e incentivara a valorizagéo e a difusdo das manifestacoes culturais.”

4 "§ 1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das
de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.”
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basicamente sob regime de direito pblico, com vistas a satisfacdo de necessi-
dades essenciais e secundarias da coletividade”.

Nao se deve perder de vista que ¢ dever constitucional do Estado ga-
rantir o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura na-
cional, apoiar e incentivar a valorizagdo e a difusdo das manifestagdes cultu-
rais, nos termos do art. 215.

Incumbe ainda ao Estado proteger as manifestacdes das culturas po-
pulares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatorio nacional (art. 215, § 1°).

Além disso, o Plano Nacional de Cultura, estabelecido na forma da
lei, deve conduzir, entre outras, a: “I — defesa e valorizagdo do patriménio cul-
tural brasileiro; I — produgdo, promogao e difusdo de bens culturais; 111 — va-
lorizagdo da diversidade étnica e regional” (art. 215, 3°).

E de se verificar que muitas vezes aquilo que é cultura também é re-
ligido, visto que o dado histérico nos mostra que a religido atuou na formagao
do cidadio brasileiro.

Defende-se ser perfeitamente compativel com a ordem constitucional
o auxilio, a promogao e a protecdo de manifestacao religiosa, desde que feita de
forma ndo discriminatdria ou privilegiada a de uma em detrimento de outra e
que a despesa publica seja razoavel e sujeita a um rigoroso controle de contas.

Nesse contexto, abordando o art. 19, inc. I, da Constitui¢do Fede-
ral j& se manifestou o Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento
da ADPF 54, nas palavras do ministro Marco Aurélio em julgamento realiza-
do em abril de 2012:

A laicidade do Estado ndo significa, por certo, inimizade com
a fé. Nao impede a colaboragéio com confissdes religiosas, para
o interesse publico (CF, art. 19, I). A sistematica constitucional
acolhe, mesmo expressamente, medidas de agdo conjunta dos Po-
deres Publicos com denominagdes religiosas e reconhece como
oficiais certos atos praticados no ambito de cultos religiosos, co-

mo € o caso da extensdo de efeitos civis ao casamento religioso.
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Igualmente, sob o viés pratico, defende-se que o auxilio, no contex-
to colaborativo, devera ser pautado por um juizo de discricionariedade limita-
da que precisa observar sempre a relagdo de custo/beneficio para a populagao,
assegurando que sejam realizados investimentos financeiros proporcionais ao
interesse publico, impossibilitando o favorecimento a uma religido especifica
em detrimento a outras e respeitando o Estado laico.

Acerca do interesse publico, nos parece que ¢ a realidade local que sera
determinante para configura-lo, podendo ocorrer resumidamente de duas formas.

Primeiramente, deve-se verificar o que seria o interesse publico, ex-
pressdo que envolve conceito juridico indeterminado.

A expressao interesse publico, muito embora seja vastamente utiliza-
da pela administragdo publica, pela jurisprudéncia e pela doutrina, nem sempre
¢ empregada com o mesmo sentido, pois que ¢ a0 mesmo tempo fundamento e
limite para a atuagdo colaborativa que se pretende.

Segundo Bandeira de Mello (2009), o interesse publico ndo ¢ algo
auténomo, apartado do interesse dos individuos. Atua, na verdade, como um
interesse coletivo dos individuos, que o reconhece como sua propria vontade e
querer, traduzindo valoracao positiva.

Em outras palavras, o individuo entende aquele determinado ato como
de seu interesse, bom para a coletividade em geral, a par de alguma singularidade.

Nao ¢, portanto, o interesse do Estado em si, mas sim daqueles que
o formam, dentro de um senso comum, que encontra seu significado dentro do
direito positivo.

Acerca do direito positivo, cumpre frisar, que o proprio art. 19, inc.
I, da Constituicdo Federal remete aos termos da lei, ou seja, € a lei que defini-
ra que interesse publico ¢ esse, ndo deixando claro se haveria necessidade de
uma lei especifica ou ndo.

E possivel, na verdade, que se entenda direito positivo como aspec-

to de juridicidade.
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Assim, a primeira hipotese de se vislumbrar um interesse publico
concreto na realidade local decorre do aspecto historico-cultural, a medida que
determinado evento religioso pode estar diretamente ligado as caracteristicas
da localidade.

Como exemplo, pode-se citar os padroeiros de determinada cidade,
como ocorre com a propria padroeira do Brasil, que possui uma cidade de no-
me similar, bem como Municipios conhecidos, como o Rio de Janeiro, que a
cada 20 de janeiro realiza festividades para Sdo Sebastido, que €, por lei, feria-
do municipal.

No mesmo sentido, o candomblé, como ocorre na Bahia, é marca
cultural daquele Estado, sendo evidente o interesse publico na sua promogao.

Veja-se que a propria lei, decorrente de processo legislativo higido, ja
pode caracterizar um interesse publico local ao prever um feriado ou simples-
mente a incluindo em calendario oficial.

Por evidente, o interesse publico deve ser verificado caso a caso, es-
pecialmente em face da grande inflagdo legislativa que se observa nas Cama-
ras Municipais dos mais de 5 mil Municipios brasileiros.

Como se vera mais a frente, ¢ justamente a amplitude desse interes-
se publico que pode configurar eventual inconstitucionalidade, quando o viés
colaborativo, na pratica, ultrapassa a mera colaboragao.

O segundo viés do interesse publico a ser demonstrado com possi-
bilidade de colaboracao ¢ a realizagdo de eventos pontuais, que pelas caracte-
risticas configurem certo interesse publico, especialmente pelo estimulo a re-
de hoteleira e turistica.

Exemplo de tal situagdo foi a realiza¢do da Jornada Mundial da Ju-
ventude realizada em meados de 2013.

Nada obstante ter sido realizada de forma concentrada no Municipio
do Rio de Janeiro, o Municipio de Niteroi, vizinho, superou sua expectativa de

receber 60 mil pessoas, vindo a contabilizar nimero final de 70 mil pessoais, as
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quais, inegavelmente, geraram interesse economico, social e de lazer, trazendo
justificativas para a colaboracdo realizada com o evento religioso.

A religido cria vinculos, havendo pessoas, além de simples missiona-
rios, que acompanham a realizagdo de grandes eventos, tornando atrativa a co-
laboragdo por parte do poder publico, ainda que vislumbrando efeitos outros,
como o econdmico, do que a mera promogao religiosa, a qual, por evidente, é
estimulada, mesmo que indiretamente.

Vislumbra-se, portanto, que o interesse publico pode ocorrer tanto no
interesse direto, decorrente das relagoes locais, bem como de forma indireta, a
fim de promover determinado evento nao pela questao religiosa tdo somente, mas
por entender que o estimulo ao evento ¢ interessante ao interesse publico geral.

Outro aspecto que deve ser considerado ¢ a forma do exercicio da
pretendida colaboragdo, a fim de que ndo assuma papel de protagonismo, a pon-
to de afrontar a vedacgdo constitucional.

Como visto, a colaboragdo ¢ medida de excegdo, sendo, como regra,
vedada a subvengdo ou qualquer relagdo de dependéncia ou alianga.

E comum que o Ente publico figure como apoiador, sequer atuando
como organizador ou patrocinador, atuando de forma a auxiliar na realizag@o
dos eventos, mediante auxilio com limpeza, organizagdo de transito com dis-
ponibilizagdo de mais agentes, disponibilizagdo de guardas municipais, entre
outras atuagdes em carater acessorio.

Em outro giro, € igualmente comum, e objeto de certos questionamen-
tos, a atuagdo que venha a realizar os eventos de forma direta, mediante dispén-
dio financeiro, com entrega de bens, contratacdes de artistas, fornecimento de
materiais e afins, especialmente em razéo da forma juridica normalmente ado-
tada, qual seja, a de convénio.

O art. 19, inc. I, ndo ¢ expresso, deixando lacuna sobre a possibilida-
de ou ndo da cooperagdo possibilitar ou ndo a utilizagdo de recursos financeiros
de forma direta, cabendo, a nosso ver, exame do caso concreto, utilizando-se

mecanismos de interpretacdo, especialmente razoabilidade e proporcionalida-
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de, recomendando-se, como dito, a maior transparéncia possivel na divulgagao
dos recursos publicos, bem como proteger ou favorecer determinada religido.
Ao se destacar a razoabilidade e proporcionalidade, deve-se socor-
rer das ligdes de Robert Alexy (2011), segundo o qual ha a possibilidade, ainda
que aparente, de colisdo entre direitos fundamentais, sendo, por vezes, neces-
saria a realizacdo de ponderagdes, quando, inevitavelmente, pode ocorrer uma

analise do direito frente a moral.

4. COLABORACAO EM EVENTOS RELIGIOSOS E O EXAME PELO
PODER JUDICIARIO

Decerto que a mera analise do texto constitucional ndo é, por si so,
suficiente para resolver a questdo. Para tanto, torna-se interessante a analise de
como a questao foi debatida e analisada em discussdes judiciais.

Se ndo ha certeza absoluta quanto a matéria, mesmo porque casuisti-
ca por natureza, é possivel, mediante a analise de precedentes, a fim tragar um
panorama da questao.

Cumpre destacar que ¢ de relevo analisar precedentes judiciais ndo
apenas que foquem diretamente na questio central de colaboracdo em eventos
religiosos, mas outros, correlatos, nos quais € possivel extrair um pronunciamento
acerca da liberdade religiosa e laicidade estabelecida pela Constituicao Federal.

O primeiro exemplo decorre do julgamento acerca da Lei Distrital
4.876/2012, que dispunha sobre determinadas formas de colaboracao do Distrito
Federal. Destaque-se a integralidade do diploma legislativo objeto de questio-
namento para que se possa aferir qual a efetiva disposicéo das normas, especial-

mente por ser a propria Constituicdo Federal que se refere “aos termos da lei”:
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LEIN¢4.876, DE 9 DE JULHO DE 2012

(Autoria do Projeto: Poder Executivo)

Dispde sobre a colaboracdo de interesse publico do Distrito Fe-
deral com entidades religiosas prevista no art. 18, I, da Lei Or-
ganica do Distrito Federal.

O GOVERNADOR DO DISTRITO FEDERAL,

Fago saber que a Camara Legislativa do Distrito Federal decre-
ta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 A colaboragio de interesse ptiblico com instituigdes reli-
giosas para realizagdo de eventos rege-se por esta Lei.

§ 1° A colaborag@o de que trata este artigo independe de crenca,
culto, seita, confissao religiosa ou qualquer outra forma de or-
ganizacdo a que pertenca a institui¢do religiosa.

§ 22 Ndo se subordina ao regime desta Lei a colaboragao de in-
teresse publico do Distrito Federal com institui¢ao religiosa pa-
ra auxiliar as areas de assisténcia social, saude ou educagdo, re-
gida pela legislagdo propria.

§ 3° Para os fins desta Lei, a colaboragdo de interesse publico
para realizagdo de eventos devera ser feita preferencialmente
com aqueles incluidos no calendario oficial de eventos do Dis-
trito Federal.

Art. 2° O Poder Publico, por seus 6rgdos ou entidades, fica au-
torizado a assumir com as instituigdes religiosas, em relagdo aos
eventos, as seguintes obrigagdes:

I — organizar o transito e a seguranga;

II — fornecer infraestrutura e equipamentos; (Inciso declarado
inconstitucional: ADI n® 2012 00 2 017245-5 — TIDFT, Diario
de Justiga de 19/8/2013.)

I — dar suporte para a prestagdo de servigos artisticos e culturais;
(Inciso declarado inconstitucional: ADI n° 2012 00 2 017245-5
— TJDFT, Diério de Justica de 19/8/2013.)

IV — fornecer acomodagio e refeigdo. (Inciso declarado incons-
titucional: ADI n® 2012 00 2 017245-5 — TIDFT, Diério de Jus-
tica de 19/8/2013.)

Art. 3° As obrigagdes do Poder Publico, previstas no art. 22, po-
dem ser assumidas na forma de: (Artigo declarado inconstitu-
cional: ADI n® 2012 00 2 017245-5 — TJIDFT, Diario de Justi-
ca de 19/8/2013.)
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I — fornecimento de bens ou prestagdo de servigos, diretamente
ou por empresa contratada;

II - repasse, mediante convénio, de recursos publicos.

Art. 4° Na colaboragdo com instituigdo religiosa, ¢ proibido ao
Poder Publico:

I — fazer repasse de recursos a titulo de subvengao social;

II — assumir qualquer obrigacéo para viabilizar:

a) custeio de despesas de manutengdo, aquisigdo ou reparo de
bens, constru¢do ou reforma de prédio;

b) promogio, publicidade ou propaganda de crenga religiosa;
¢) fornecimento de vestuario, brinde ou qualquer outro bem para
distribuigdo gratuita ou para venda aos participantes do evento.
Paragrafo tinico. Fica ressalvado do disposto no inciso II, a, o
custeio de despesas de conservagdo, reparo ou reforma de bens
do patrimonio artistico e cultural do Distrito Federal, assim de-
clarado na forma da legislagao especifica.

(Paragrafo declarado inconstitucional: ADI no 2012 00 2 017245-
5 — TJDFT, Diario de Justica de 19/8/2013.)

Art. 52 O uso de local aberto ao publico para a realizagdo de
evento artistico ou cultural promovido por institui¢ao religio-
sa independe de autorizacdo, devendo a instituicdo avisar ao
orgdo ou a entidade competente, com antecedéncia minima de
cinco dias uteis.

Art. 6° O uso de prédio publico para realizacdo de evento artis-
tico ou cultural promovido por instituigdo religiosa depende de
autorizagdo do 6rgdo ou da entidade responsavel.

Art. 7° A prestacdo de servigos de transito e de seguranga ptbli-
ca rege-se pelas normas do 6rgdo ou da entidade responsavel
pelo servigo.

Art. 8 O Poder Publico pode contratar empresa especializa-
da, mediante licitago, para cumprir as obrigagdes de que trata
o art. 29, II, Il e IV. (Artigo declarado inconstitucional: ADI n®
2012 00 2 017245-5 — TIDFT, Diario de Justica de 19/8/2013.)
Paragrafo unico. O contrato de que trata este artigo deve pre-
ver os itens rotineiramente usados em eventos artisticos ou cul-
turais promovidos por institui¢do religiosa, passiveis de apoio
do Poder Publico.
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Art. 9° O fornecimento de bens ou a prestagdo de servigos de
que tratam os arts. 60, 70 ¢ 80 devem ser requeridos pela insti-
tuigdo religiosa com antecedéncia minima de trinta dias da rea-
lizagdo do evento. (Artigo declarado inconstitucional: ADI no
2012 00 2 017245-5 — TIDFT, Diario de Justi¢a de 19/8/2013.)
§ 1° O requerimento deve conter:

I — demonstraggo do interesse publico e relevancia artistica ou
cultural do evento;

I1 — elementos e informagdes necessarios a avaliagdo do evento
e de sua relevancia para o Distrito Federal ou para a Regido Ad-
ministrativa onde se realiza;

III — compromisso de devolver o bem nas mesmas condi¢des
em que foi recebido.

§ 2¢ Sera indeferido, no todo ou em parte, o requerimento que
contrariar disposigdo desta Lei.

Art. 10. O repasse de recursos para institui¢@o religiosa ¢ feito
mediante convénio, observadas as disposigdes desta Lei e de seu
regulamento, da lei que trata de licitagdes e contratos e da legis-
lagdo orcamentaria. (Artigo declarado inconstitucional: ADI n®
2012 00 2 017245-5 — TIDFT, Diéario de Justica de 19/8/2013.)
§ 1@ Para celebrar convénio com o Distrito Federal, a instituigdo
religiosa deve comprovar:

I — regularidade fiscal com o Distrito Federal, com a Segurida-
de Social e com o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo;

II — inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justiga do
Trabalho.

§ 2° Nos processos em andamento, se a concessao e o recebi-
mento dos recursos tiverem observado rigorosamente as normas
entdo vigentes, os contratos € os convénios firmados cuja exe-
cucdo ndo tenha acarretado les@o ao interesse publico, prejuizo
a terceiros, nem vicios insanaveis, podem ter seus atos convali-
dados pela propria Administragao.

Art. 11. O 6rgdo ou a entidade responsavel deve comunicar a
Secretaria de Estado de Transparéncia e Controle, com antece-
déncia minima de cinco dias uteis, a data e o local da realizagdo
de evento com o qual colabore.

Art. 12. O regulamento que disciplina o repasse de recursos para
instituigdo religiosa mediante convénio deve prever: (Artigo de-
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clarado inconstitucional: ADI n® 2012 00 2017245-5 — TJDFT,
Diario de Justica de 19/8/2013.)

I — os requisitos para a celebragdo do convénio, as clausulas
essenciais de sua lavratura e as condi¢des para sua execucao;
II — a prestac@o de contas pela institui¢do religiosa;

III — os critérios de fiscalizagdo e acompanhamento.

Paragrafo tinico. O Poder Executivo tem o prazo de sessenta
dias, contados da publicac@o desta Lei, para a regulamentagéo
de que trata este artigo.

Art. 13. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. Art.
14. Revogam-se as disposi¢des em contrario.

Brasilia, 9 de julho de 2012 124° da Republica e 530 de Brasilia
AGNELO QUEIROZ

Por ocasido do julgamento do processo 2012002017245-5, o Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT) entendeu que dispositivos
da mencionada lei ultrapassavam o mero aspecto colaborativo, especialmente
ao ndo prever a necessidade de contratagao de licitagdo ao possibilitar forneci-
mento de infraestrutura e repasse de valores.

Do alcance do julgado, especialmente algumas normas de carater
mais genérico, € possivel indagar se o TIDFT ndo excedeu seu poder de apre-
ciar a constitucionalidade em si da norma, adentrando em aspectos da discri-
cionariedade do proprio administrador publico, haja vista que eleito democra-
ticamente para tal.

Como consabido, o Poder Judiciario tem natureza contramajoritaria,
tendo sua atuacdo, por regra, limitacdo na propria natureza de sua investidu-
ra, sendo pratica de boa convivéncia respeitar o limite discricionario dos de-
mais poderes.

Por sua vez, o Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, ao analisar o repasse
de valores pelo Municipio de Santa Barbara d’Oeste, entendeu que ndo estariam
presentes o interesse publico e o viés colaborativo no auxilio, mediante repas-

se financeiro, vinculado ao evento Marcha para Jesus, de carater evangélico.
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Para melhor entendimento, segue a ementa do acérdao do Processo 0011832-
03.2011.8.26.0533:

ACAO CIVIL PUBLICA. Santa Barbara D’oeste. Realizago de
evento religioso denominado Marcha para Jesus. CF, art. 19, .
1. Evento. Natureza. O evento Marcha para Jesus ¢ promovido
em conjunto com as Igrejas Evangélicas e tem carater eminen-
temente religioso, conforme se extrai da LM n° 3.136/09 e ou-
tras informagdes juntadas aos autos e obtidas na pagina eletr6-
nica oficial do evento. 2. Poder Publico. Participagdo. O art. 19,
inciso I da Constitui¢do Federal veda a subvencgao de cultos re-
ligiosos e igrejas, nao importando se estd se dard de forma con-
tinua ou se resumira em apenas um evento. Hipotese que ndo se
enquadra na concepgdo de colaboragdo por interesse publico,
que pressupde o exercicio de uma

atividade considerada util pelo Estado para alcancar um
fim pretendido pela coletividade, sem relagdo com a cren-
¢a religiosa preconizada pela institui¢do. 3. Multa. Os arti-
gos 287, 644 ¢ 645 do CPC nao excluem a Fazenda Publica do
pagamento da multa pela inexecugdo da obrigagdo de fazer. Ca-
be ao administrador, em isso ocorrendo, adotar as providéncias
administrativas, judiciais

e criminais contra o servidor faltoso que a elas deu causa. Proce-
déncia. Recurso do Municipio a que se nega provimento.

Verifica-se, seja na realizagao do controle abstrato de constitucionali-
dade, seja na apreciagdo do caso concreto, posicionamentos mais restritivos dos
tribunais citados. No mesmo sentido, ¢ comum que 6rgaos do Ministério Pu-
blico emitam recomendacdes aos agentes publicos orientando a ndo execucao
de certos atos, por entender que excedem o carater colaborativo, inclusive aler-
tando acerca da possibilidade de configuragdo de improbidade administrativa.

Todavia, tal posi¢do ndo € consolidada, havendo embasamento sufi-

ciente em sentido contrario.
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ao analisar ques-

tao relativa a ja citada Jornada Mundial da Juventude (JMJ), realizada no Rio de

Janeiro, entendeu de forma diversa, mesmo diante de vultosa quantia investida.

Nesse sentido, veja-se a ementa de acorddo exarado pela Primeira

Céamara Civel nos autos da Apelacdo n° 0021543-66.2014.8.19.0001, de Rela-
toria do Desembargador Camilo Ribeiro Ruliere, julgado em 25/08/2015, com
publicac¢dao em 27/08/2015:

Constitucional — Administrativo — A¢éo Civil Ptblica por impro-
bidade administrativa — Causa petendi que decorre do emprego
de verbas publicas nos eventos de natureza religiosa, denomi-
nados “Jornada Mundial da Juventude” e “Semana Religiosa/
Cultural na Cidade de Madri”, em 2011. Sustenta o autor a im-
possibilidade de subvengdo a qualquer evento religioso - Plei-
to de indisponibilidade dos bens dos réus; invalidagdo do con-
trato firmado entre a RIOTUR e a Mitra Arquiepiscopal do Rio
de Janeiro; condenagdo ao ressarcimento do dano; e aplicacdo
das cominagdes previstas no artigo 12 da Lei n° 8.429/92. Dis-
péndio de dinheiro publico na modalidade de subvengdo ndo
demonstrado — Incentivo visando realizar evento internacional
de grande porte que, ainda que possua carater religioso, repre-
senta o fomento do turismo néo s6 no Estado ou no Municipio
do Rio de Janeiro, mas em todo o Brasil. Inegavel interesse pu-
blico, diante do incremento do turismo interno e externo, e do
expressivo impacto econdmico gerado, considerando que de
acordo com os niimeros do Ministério do Turismo, foram inje-
tados R$1,8 bilhdes pelos turistas no Pais. Atos praticados que
ndo implicam improbidade administrativa — Legalidade e inte-
resse publico ndo ofendidos — Danos ao erario ndo caracteriza-
dos Elementos subjetivos que ndo estdo evidenciados. Aporte
de capital para o fomento do evento que se justifica, diante dos
inegaveis beneficios econdmicos gerados principalmente para a
Cidade do Rio de Janeiro, com aumento de arrecadagdo de tri-
butos, geragdo de empregos, e incremento do turismo e do con-
sumo. Auséncia de violagdo a vedaga@o de subvencionamento de
eventos religiosos, ao direito a liberdade de credo, ao principio
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do Estado Laico, ou a qualquer principio basilar da Administra-
¢do Publica. Aplicagdo do artigo 19, inciso I, in fine e do artigo
180, ambos da Constituigdo Federal - Inexiste adequacao tipi-
ca das condutas dos réus as normas insculpidas nos artigos 10°
e 1°da Lei n° 8.429/92, de modo que ndo incidem as penas do
artigo 12, da referida Lei - Manutenc@o da Sentenca proferida
com base no artigo 17, paragrafo 8° da Lei n°® 8.429/92 Despro-
vimento da Apelagdo. (TJ-RJ - APL: 00215436620148190001
RJ 0021543-66.2014.8.19.0001, Relator: DES. CAMILO RI-
BEIRO RULIERE, Data de Julgamento: 25/08/2015, PRIMEI-
RA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 27/08/2015 00:00)

O entendimento foi no sentido de que a celebrag@o cultural pode ul-
trapassar a questdo religiosa, sendo a realizagdo do evento relevante para to-
da populagao por motivos de natureza religiosa, econdmica, social, cultural ou
por simples lazer.

Outra questdo que igualmente chama atengdo, também oriunda do
Rio de Janeiro, refere-se a construg@o de uma igreja por parte do Municipio do
Rio de Janeiro.

Naquela oportunidade, entendeu o Superior Tribunal de Justica que
a situagdo, mediante investimento de R$ 150 mil para construgdo de um tem-
plo em homenagem a Sdo Jorge ndo configura ato de improbidade administra-
tiva, seja por ausente o dolo, seja porque o valor, perante o or¢amento do Mu-
nicipio, ndo era significativo.

Veja-se o julgado, de relatoria do Ministro Napoledo Nunes Mais Fi-

lho, julgado pela Primeira Turma em 2015:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPUTACAO
DA PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATI-
VA. CONSTRUGAO DA IGREJA DE SAO JORGE, EM SAN-
TA CRUZ, BAIRRO DA PERIFERIA DO MUNICIPIO DO
RIO DE JANEIRO/RJ. INDISPENSABILIDADE DE COM-
PROVACAO DO DOLO DO AGENTE, PARA CONFIGU-
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RAR-SE IMPROBIDADE, NOS CASOS DO ART. 11 DA LEI
8.429/92. CARENCIA DE DEMONSTRACAO PROBATORIA
CONSISTENTE, DE MODO A SUPORTAR JUIZO CONDE-
NATORIO QUANTO AS IMPUTACOES DE ENRIQUECI-
MENTO LICITO, DANO AO ERARIO E CONDUTA DOLO-
SA DO AGENTE. RECURSOS ESPECIAIS AOS QUAIS SE
DA PROVIMENTO.

1. O Tribunal a quo ndo demonstrou a presenga do indispen-
savel elemento subjetivo do agente na pratica do ato que lhe
foi imputado

como improbo; pelo contrario, malgrado o acordao recorrido
mantivesse a condenag@o dos recorrentes por improbidade ad-
ministrativa capitulada no art. 11 da Lei 8.429/92, tal como a
sentenga condenatoria, assentou o elemento subjetivo do agen-
te perpetrado no dolo genérico, por se entender que a aplicagdo
de recursos publicos em obras e eventos religiosos viola a lai-
cidade estatal.

2. Esta orientagdo ndo tem o abono jurisprudencial do STJ,
que exige a comprovagdo do dolo como elemento da conduta,
para submeter legitimamente o infrator as iras do art. 11 da Lei
8.429/92; precedentes: REsp. 1.478.274/MT, Rel. Min. HER-
MAN BENJAMIN, DJe

31/3/2015; AgRg no REsp. 1.191.261/RJ, Rel. Min. HUMBER-
TO MARTINS, DJe 25/11/2011; o dolo deve ser verificado na
conduta, na

maquinagdo, na maldade, na malicia do agente, sendo isso o
que deve ser demonstrado e o que ndo foi, no caso em aprego.
3. Ademais, o ato havido por improbo deve ser administrati-
vamente relevante, sendo de se aplicar, na sua compreensao, o
conhecido principio da insignificancia, de notavel préstimo no
Direito Penal moderno, a indicar a inaplicagdo de sangéo crimi-
nal punitiva ao agente, quando o efeito do ato agressor é de im-
portancia minima ou irrelevante, constituindo a chamada baga-
tela penal: de minimis non curat Praetor, neste caso, trata-se de
contribui¢do do Municipio do Rio de Janeiro para constru¢do de
uma pequena igreja dedicada a devogdo de Sao Jorge, na peri-
feria da Cidade do Rio de Janeiro, no valor de R$ 150.000,00.
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4. Recursos Especiais de CESAR EPITACIO MAIA e STU-
DIO G. CONSTRUTORA LTDA, aos quais se da provimento
para afastar suas condenagdes por improbidade administrativa.
Resp 1536895/RJ — Primeira Turma— 15.12.2015 — Relator Min.
Napoledo Nunes Maia Filho

Em que pese o supracitado entendimento, ha, a nosso ver, dada a pe-
culiaridade do caso, que se destacar trés aspectos.

O primeiro é que ndo cabe ao Superior Tribunal de Justiga o exame
da questdo constitucional em si, ou seja, o real alcance da interpretagao do art.
19; o segundo ¢ que o resultado de julgamento ndo engloba a possibilidade de
financiamento (subveng¢@o) em si, mas sim a existéncia ou ndo de dolo; o ter-
ceiro € que se trata de um precedente tinico, de figura politica conhecida, o que
ndo permite afirmar que se trata de uma posigao jurisprudencial consolidada,
podendo conter elemento politico no julgamento.

Certo ¢ que a jurisprudéncia ainda ndo possui unidade na matéria,

muitas vezes ficando limitada pela analise de fatos e provas do caso concreto.
5. CONSlDERACOES FINAIS

A separagdo entre Igreja e Estado ¢ tema tormentoso ao longo da his-
toria. Se de um lado, por vezes, a Igreja se confundiu com o préprio Estado, ha
certo tempo defende-se a separacdo, quase que por completo.

Diz-se quase por completo em razdo do Brasil ndo ter adotado o mo-
delo de separagdo absoluta, admitindo a colaboracao do Estado em determina-
dos eventos.

Esta colaborag@o possui o requisito do interesse publico, o qual de-
ve ser previsto em lei.

Contudo, por se tratar de diversos conceitos juridicos indetermina-
dos, ndo € possivel tragar um aspecto objetivo da questdo, ndo havendo sequer

posi¢do de unicidade no tratamento da matéria pelos Tribunais.
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Igualmente hé que se assumir, ndo obstante a impossibilidade de pri-
vilégio a uma ou outra religido, que ha pelo aspecto histoérico e cultural, certa
preponderancia da Igreja Catolica nas vinculagdes a tais questdes colaborativas.

Nao ha como ignorar ndo apenas o fato da importancia da Igreja Ca-
tolica na historia nacional, mas especialmente pelas marcas deixadas, seja no
nome de cidades, seja na existéncia de diversas datas oficiais vinculadas a per-
sonagens da Igreja Catolica.

Aos governantes, cabe a administragdo com lisura e imparcialidade.

Entretanto, o momento atualmente vivido, no qual ja € possivel evi-
denciar grande crescimento do grupo evangglico, inclusive assumindo posi¢oes
diversas no Legislativo e Executivo, demanda certo cuidado, haja vista a possi-
bilidade de surgimento de rivalidades e desvio de finalidade na pratica de cer-
tos atos, seja para proteger ou mesmo perseguir certa religido.

Entendemos como possivel a colaboragdo mesmo com carater finan-
ceiro, desde que com a devida modicidade, de forma clara e transparente, espe-
cialmente quando vinculada a realidade local, isto €, quando determinado evento
seja ndo apenas manifestagao religiosa, mas também cultural de certa localidade.

Entretanto, o limite € muito ténue, quase invisivel entre a possibilidade
e a impossibilidade, de forma que ¢ dever do Poder Judiciario ter a mesma cau-

tela que detém, ou deveria ter, o agente publico na pratica do ato colaborativo.
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cupagao sobre o direito & luz nos espagos publicos das cidades, considerando
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a falta de recursos financeiros, pessoais e técnicos dos Entes municipais. De
acordo com pesquisa recentemente realizada por instituicdo de defesa de inte-
resses municipalistas em ambito nacional, diversos Municipios nao realizaram
a transferéncia e seus representantes desconhecem suas consequéncias. O ob-
jetivo do presente artigo é abordar dois problemas: a juridicidade da transfe-
réncia e a possibilidade de os Municipios prestarem o servigo. Os métodos de
abordagem utilizados foram os indutivos e os dedutivos (na medida em que se
entende que o sistema ndo pode ser analisado tdo somente partindo-se do arca-
bougo normativo) e os métodos de interpretacdo o normativo-estruturante (na
busca de resolugdo do primeiro problema) e sistematico (na busca de resolucao
do segundo problema). Ao fim, conclui-se que, embora a transferéncia seja in-
constitucional e ilegal por diversas razdes, € possivel, em interpretacdo confor-
me, salvar sua juridicidade, desde que transformada a obrigatoriedade da reso-

lu¢do em uma faculdade, com concordancia do Ente municipal.
1.INTRODUCAO

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), por meio da Reso-
lucao Normativa 414, de 9 de setembro de 2010, reformulou as condigdes ge-
rais sobre o fornecimento de energia elétrica, determinando, em seu art. 218
(ja considerando a redag@o alterada pelas posteriores Resolu¢cdes Normativas
479/2012 e 587/2013), que as concessionarias distribuidoras de energia elétrica
seriam obrigadas a transferir o sistema de iluminagdo publica registrado como
Ativo Imobilizado em Servigo (AIS) a pessoa juridica de direito publico com-
petente até o prazo-limite do dia 31 de dezembro de 2014. Em leitura combi-
nada com o art. 21 do ato normativo, isso significa que as concessiondrias de-
veriam transferir esses ativos (luminarias, lampadas, relés, reatores, etc.) aos
Municipios de suas respectivas localidades.

A modificagdo da responsabilidade em relagdo aos ativos de ilumi-

nagdo publica foi recebida com preocupagao pelos representantes dos Munici-
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pios e por entidades municipalistas. Diante do publico e notdrio combalimento
das finangas publicas (especialmente as municipais), a transferéncia resultava,
real ou potencialmente: na retirada de verbas de outras areas prioritarias (co-
mo saude, educagdo e seguranca); no repasse de encargos ao consumidor; ou,
mesmo, em problemas na prestagdo do proprio servigo de iluminacdo publica,
considerando a inexisténcia, na maior parte dos Municipios, de infraestrutura
e de recursos humanos e técnicos adequados para essa atividade. Houve certa
consternagdo também quanto a possibilidade de eventuais configuragoes de im-
probidade administrativa de agentes ptiblicos municipais que ndo realizassem
a transferéncia, ainda que por forca dessas referidas impossibilidades faticas.

Diante de tal cenario, o presente artigo aborda dois problemas relacio-
nados a tematica dos ativos e de sua transferéncia, quais sejam: i) a juridicida-
de da transferéncia de ativos de iluminag@o publica na forma de uma obrigagao
aos Municipios; e ii) no caso da transferéncia ser antijuridica (inconstitucional
e/ou ilegal), a possibilidade de os Municipios prestarem esse servico, conside-
rando que diversos deles, conforme pesquisas citadas abaixo, ja receberam, por
transferéncia, os ativos.

Enfrentamos esses problemas em plano de trabalho que se inicia com
uma abordagem introdutdria sobre os ativos e sobre o servigo de iluminagao
publica, considerando o panorama fatico de sua transferéncia aos Municipios
— incluindo a divulgacdo de uma pesquisa inédita sobre o tema, realizada pela
Confederacao Nacional de Municipios. Ap6s, pontuamos aspectos juridicos re-
lacionados a transferéncia dos ativos de iluminagao publica, voltados a discipli-
na juridico-normativa dos bens publicos, a reparti¢ao constitucional das com-
peténcias administrativas e ao principio da reserva legal. Como exposto desde
o inicio do texto, a questdo dos ativos interliga-se aquela do servigo propria-
mente dito. Assim considerando, na tiltima parte do texto, abordamos os aspec-
tos juridicos relacionados a transferéncia do servigo, considerando o principio

da subsidiariedade, o0 mandamento de prestagdo “adequada” dos servicos pu-
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blicos e aspectos contratuais da questdo, notadamente aquele relativo a regra
da intangibilidade do equilibrio econdmico-financeiro nos contratos publicos.

Com tal plano de trabalho, buscamos a resolucao daqueles dois pro-
blemas levantados, o que significa a resolugdo, com bases tedricas solidas, no
plano doutrinario, normativo e jurisprudencial, de uma relevante questdo pra-

tica enfrentada atualmente pelos mais de 5 mil Municipios brasileiros.

2. ILUMINACAO PUBLICA: OS ATIVOS, O SERVICO E O
PANORAMA FATICO DE SUA TRANSFERENCIA AOS MUNICIPIOS

2.1. O histodrico da transferéncia e o panorama fatico atual

As condigdes gerais de fornecimento de energia elétrica sdo historica-
mente disciplinadas pelos 6rgaos do governo federal responsaveis pela estrutu-
ra e pelo sistema de abastecimento da energia elétrica a sociedade, assim ocor-
rendo desde a edi¢do da Portaria 345, de 27 de margo de 1957, pelo Ministério
da Agricultura. Apos, também por meio de portaria, coube ao Departamento
Nacional de Produ¢do Mineral, ao Ministério das Minas e Energia e ao Depar-
tamento de Aguas e Energia Elétrica, respectivamente, estabelecer normativas
regulatorias, até que, em 29 de novembro de 2000, coube a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (Aneel), agéncia atualmente responsavel pelo sistema, edi-
tar sua primeira resolu¢@o de condicdes gerais (a Resolugdo Aneel 456).

Por interesse das “Concessionarias de Distribuicdo de Energia Elétri-
ca ¢ Consumidores”, instaurou-se, na referida agéncia reguladora, o processo
48500.002402/2007-19, o qual teve por objeto uma revisdo daquela Resolugéo
Aneel 456. Apos a realizacao de audiéncias (para publico interno, em 2007, e
publica, em 2008) e de consulta publica (em 2009), foi elaborada uma minu-
ta final, publicada posteriormente na forma da Resolugdo Normativa 414, em
9 de setembro de 2010.
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Essa resolug@o normativa, entre outras diversas questdes, editou, em
seus arts. 21 a 26, normas sobre a iluminag@o publica. Mais especificamente,
ja considerando a redagdo do art. 21 alterada pela posterior Resolu¢ao Norma-
tiva 479, de 3 de abril de 2012, prescreveu como de responsabilidade do Ente
municipal (em exercicio direto ou por sua delegagdo) as atividades relaciona-
das as instalacdes de iluminagdo publica. J4 em seu art. 218, também alterado
em sua redacdo original, promoveu a transferéncia de ativos de iluminagdo pu-

blica, o que a resolugdo normativa fez com a seguinte redagao:

Art. 218. A distribuidora deve transferir o sistema de iluminagao
publica registrado como Ativo Imobilizado em Servigo — AIS a
pessoa juridica de direito publico competente.

§ 1° A transferéncia a pessoa juridica de direito piblico compe-
tente deve ser realizada sem 6nus, observados os procedimen-
tos técnicos e contabeis para a transferéncia estabelecidos em
resolucéo especifica.

§ 2° Até que as instalagdes de iluminac@o publica sejam transfe-
ridas, devem ser observadas as seguintes condigdes:

I - O ponto de entrega se situara no bulbo da lampada;

II — A distribuidora ¢ responsavel apenas pela execucdo e cus-
teio dos servicos de operagdo e manutencao; e

III - a tarifa aplicavel ao fornecimento de energia elétrica para
iluminagéo publica ¢ a tarifa B4b.

§ 3° A distribuidora deve atender as solicitagdes da pessoa juri-
dica de direito publico competente quanto ao estabelecimento
de cronograma para transferéncia dos ativos, desde que obser-
vado o prazo limite de 31 de dezembro de 2014.

A transferéncia de ativos de iluminagao publica provocada pela resolu-
¢do normativa da Aneel é uma modificagdo crucial dentro de um sistema maior
que inclui a geragdo, a transmissao e a distribuigdo de energia e, nesta, o forne-
cimento de energia ndo apenas diretamente para os consumidores, mas para os

usuarios do sistema também no espago publico, como em logradouros e pragas.
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Por sua relevancia, a questao foi objeto de inumeros debates, em um ambien-
te de intensa discussdo sobre os possiveis efeitos praticos dessa transferéncia.

Esses efeitos praticos ainda nao sdo de todo conhecidos, pela atualida-
de do tema, considerando que a obrigagdo do recebimento dos ativos tinha a
data-limite de 31de dezembro 2014.

Conforme balango divulgado pela Aneel, em 6 de novembro de 2014,
dos 5.568 Municipios brasileiros, a transferéncia ndo havia ocorrido em 1.809
Municipios, cerca de 32% do total®.

No ano de 2015, a Confederagdo Nacional de Municipios realizou pes-
quisa com 2.578 Municipios, em que identificou que 30,4% deles ainda ndo ha-
via recebido os ativos. A pesquisa inédita (cuja autorizagdo recebemos para pu-
blicar, pioneiramente, no presente texto), mostrou que, entre os entrevistados,
83,5% disse ter ciéncia do impacto que isso representou as contas do Munici-
pio, em que pese apenas 16,3% tenha tomado alguma medida contra a transfe-
réncia. Os dados completos podem ser visualizados nas representacdes grafi-

cas abaixo, produzidas exclusivamente por aquela entidade:

8 Disponivel em: http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/noticias/Output_Noticias.cim?ldentidade=8218&id_
area=90. Acesso em: 27 dez. 2016.
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Total de Municipios Pesquisados: 2578
A concessiondria de energia elétrica ja transferiu os ativos 1A concessiondria de energia elétrica Ji transferiu os ativos de lluminagio
de iluminagao pablica ao Municipio? piiblica ac Municipio?
1.4% Sim 1758 682%
30.4% Nao 785 304%
No responderam 35 14%
Total 1578 100,0%
68,2%
Se a questdo 1 for "Sim"
1.1. O Municipio tem ciéncia do impacto que isso representou as contas
" _ |ou inf ) do Municipio, bem is reclamag
BSim EN3o ' Nao responderam i) it
Sim 1468  B3S%
O Municipio tem ciéncia do impacto que isso representou =
as contas (ou infraestrutura) do Municipio, bem como Nao - n%
eventuais reclamagdes relacionadas a transferéncia? NSa responders 6 16%
12.9% 3,6% Total 1758 100,0%

83,5%

BSim ®N3o 'Nao responderam

2. 0 Municipio ji tomou alguma medida judicial contra a transferéncia dos
atives?

Sim Lri 163%
Nao 2015 18.2%
Nio responderam 142 5,5%
Tetal 2578 100,0%

Percebe-se, das pesquisas, que, ndo obstante ja transcorrido o prazo

para a transferéncia, boa parte dos Municipios brasileiros ndo recebeu os ati-

vos, nos termos determinados pela Aneel. O dado que parece se sobressair, po-

rém, ¢ aquele de que, mesmo se estando em zona de incerteza quanto aos efei-

tos da transferéncia, uma vez que se trata de obrigacao recente, mais de 4/5 dos

representantes municipais (numero, portanto, maior do que os que disseram ter

recebido os ativos) afirmaram ter ciéncia do impacto da transferéncia no orca-

mento, na infraestrutura ou na prestacao do servico. Ainda assim, vale notar,

€ pequeno o percentual de Municipios que resolveram adotar alguma medida

contra a transferéncia.
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2.2. A responsabilidade pela iluminagao publica: uma questao de
natureza constitucional

Nao ha como analisar a questao da responsabilidade sobre a ilumina-
¢do publica sem perceber a gravidade do tema, incluindo a preocupagdo, que
ndo se pode hostilizar, de perigo a continuidade do servi¢o de iluminagao pua-
blica, o que importaria deixar espacos publicos as escuras. Ha, outrossim, la-
dos bem identificados que correspondem a analises dissonantes sob o seu as-
pecto juridico.

Trata-se de um tema, por exceléncia e por natureza, constitucional.
Ocorre, porém, que os dois lados da controvérsia avocam, em suas interpreta-
¢oes, a Constitui¢ao para si. Uns suscitam a inconstitucionalidade do dispositi-
vo, principalmente por ter estabelecido obrigagdo ndo decorrente de lei; outros
defendem sua constitucionalidade, principalmente por considerar que a ilumi-
nagdo publica seria “interesse local” e, pois, responsabilidade dos Municipios.

A interpretac@o que prevaleceu para a edigdo da resolug@o normati-
va foi a da constitucionalidade, conforme se pode perceber do citado processo
da Aneel cuja instauracdo deu-se por provocacao das concessionarias de dis-
tribui¢do de energia. Sem adentrar em detalhes de seu entendimento, o relator

assim afirmou:

Outro aspecto que reputo de grande importancia ¢ a obrigacdo
de se promover a transferéncia dos ativos de iluminagio publi-
ca, ainda em posse de algumas distribuidoras de energia elétrica,
para os respectivos municipios, objetivando deixar claramente
definida a competéncia da municipalidade para a prestacéo des-
ses servicos, conforme previsao constitucional.

(BRASIL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Voto no pro-
cesso 1. 48500.002402/2007-19. Julgado em 09 set. 2010. Rela-
tor: Diretor Romeu Donizete Rufino. Disponivel em: http:/www.
aneel.gov.br/cedoc/aren2010414_1.pdf. Acesso em: 27 dez. 2016)
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A Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ um documento de marcada plura-
lidade. O fato de pessoas e grupos de pessoas adotarem sobre ela determina-
do entendimento, contudo, ndo permite concluir que a Constituicao diga, sob o
mesmo aspecto e a0 mesmo tempo, coisas diferentes e incompativeis entre si.
Nao se pode a compreender, como ensina Cass Sunstein (2009, p. 19), sob um
viés de “many minds argument”, no sentido de que ela pode ser interpretada de
acordo com a preferéncia de grupos.

Em vez de enxergar o documento constitucional consagrando essas
diversas mundivisdes, cabe ao intérprete entender, antes de tudo, o que decorre
de sua interpretacdo consentanea com os valores e principios nela elencados,
em andlise estrutural e sistematica. Ainda que se pudesse falar em um direito
suprapositivo no plano dos principios, ao qual as normas constitucionais de-
vessem obediéncia (BACHOF, 1951, p. 54), no plano das regras constitucio-
nais ha de se revitalizar o entendimento — de tao classico, contemporaneo — de
que a Constitui¢do ndo rivaliza posigdes normativas, isto €, ndo consagra anti-
nomias em si mesma. Alias, quaisquer antinomias nio se podem presumir. Na
licdo de Carlos Maximiliano (2005, p. 110), “[m]ilitam as probabilidades logi-
cas no sentido de ndo existirem, sobre o mesmo objeto, disposi¢des contradito-
rias ou entre si incompativeis, em repositorio, lei, tratado, ou sistema juridico”.
Dai porque caberia ao intérprete examinar as expressdes que se contradizem
atentamente para descobrir “o nexo oculto que as concilia”.

A tarefa imposta a esse texto, em ultima analise, ¢ exatamente a de
demonstrar esse “nexo oculto” da falsa antinomia que se apresenta entre a po-
sicdo da constitucionalidade e a posi¢do da inconstitucionalidade da obrigagéo
de transferéncia de ativos de iluminagdo publica aos Municipios. Inclusive por-
que, como se pretende demonstrar, o patrimoénio e as competéncias administra-
tivas e legislativas dos Entes federados no contexto do servigo de fornecimento
de energia elétrica (servigo esse que abrange a iluminagdo publica) esta sufi-

cientemente demarcada no texto constitucional.
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Fazemos desde logo, porém, uma consideracdo necessaria. Na dis-
cussdo travada sobre a iluminacao publica desde que editada a resolugdo, cos-
tuma-se tratar da transferéncia de ativos apenas sob a otica da transferéncia de
ativos, em analise daquele art. 218. Entretanto, a transferéncia, em si, ndo ¢ su-
ficiente para o entendimento da questdo. Isso porque, junto ao citado dispositi-
vo, a Resolucao Normativa 414/2010 da Aneel editou disposi¢oes sobre a ilu-

minagdo publica, dentre as quais se 1€, no art. 21, a seguinte prescrigao:

Art. 21. A elaboragdo de projeto, a implantaggo, expansdo, ope-
ragdo e manutengdo das instalacdes de iluminag@o publica sdo
de responsabilidade do ente municipal ou de quem tenha rece-
bido deste a delegacdo para prestar tais servicos.

§1° A distribuidora pode prestar os servigos descritos no caput
mediante celebragdo de contrato especifico para tal fim, fican-
do a pessoa juridica de direito ptiblico responsavel pelas despe-
sas decorrentes.

§2° A responsabilidade de que trata o caput inclui todos os cus-
tos referentes a ampliagdo de capacidade ou reforma de subes-
tacdes, alimentadores e linhas ja existentes, quando necessarias
ao atendimento das instalagdes de iluminagao publica, observa-
do o disposto nos §§ 1°a 4° do art. 43.

Aredagdo enseja uma clara premissa inicial: a transferéncia de ativos
de iluminacao publica ndo ¢ meramente uma transferéncia de ativos de ilumi-
nagdo publica. Sob essa premissa, € apenas sob essa premissa, ¢ possivel en-
tender a revisdo das condi¢des gerais de fornecimento de energia elétrica, espe-
cificamente no ponto em que, além de transferir ativos de iluminagdo publica
para os Municipios, transferiu a esses o servigo relacionado as instalagdes de
iluminagédo publica.

A propria resolugdo normativa, vale notar, trata, no § 1° do art. 21,
como “servigos” aquelas atividades referidas no caput (elaboragao de projeto,

implantagdo, expansdo, operacao ¢ manutencao das instalagdes). Houve, por-
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tanto, uma transferéncia de ativos e, para a sua realizagdo, a transferéncia de
atividade (um servigo publico) relacionado a iluminagao publica. Apropriado,
por isso, falar-se em uma “politica energética constitucional, centrada na re-
serva de bens (fontes de energia) e atividades (processos produtivos de energia
e seu oferecimento) para o Estado brasileiro” (LOUREIRO, 2010, p. 123, gri-
fos no original). E a constitucionalidade dessa transferéncia bindria, dos ativos
e de um servigo, que deve ser analisada, razdo pela qual sobre elas passamos a

nos ater, em itens especificos.
3. TRANSFERENCIA DE “ATIVOS” DE ILUMINACI\O PUBLICA

Inicialmente, conforme anteriormente delineado, analisamos aspec-
tos juridicos relacionados a transferéncia dos ativos de iluminagéo publica. Pa-
ra tanto, desenharemos esses aspectos considerando trés topicos distintos: i) a
disciplina juridico-normativa dos bens publicos; ii) a reparticdo constitucional

das competéncias administrativas; e iii) o principio da reserva legal.

3.1. A energia elétrica na disciplina juridico-normativa dos bens
publicos

Pode-se discutir a natureza juridica da energia elétrica enquanto bem.
Pontes de Miranda, por exemplo, apds afirmar que as energias e a eletricida-
de ndo seriam corporeas, falava das “vacilagdes” dos juristas e de sua surpre-
sa com o aparecimento da energia elétrica. Por sua perplexidade, dizia Pontes
(1984, p. 144), os juristas “ndo admitiram que se tratasse de ‘coisa’: para eles,
energia e matéria sdo distintas e irredutiveis, o que denuncia a permanéncia de
superado e irritante aristotelismo”. A energia, entendia ele (1984, p. 145), “¢
coisa, como o ar, a agua, a terra; tem-se de tratar como coisa, de cuja especifi-

cidade resulta ser especifico o contrato de energia”.
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Se se pode discutir sua natureza juridica, ha o que ndo se pode discu-
tir, juridicamente, sobre a energia elétrica. Nao se pode discutir: que ela é um
bem; que esse bem € publico; que, na disciplina juridico-normativa dos bens
publicos, nossa atual Constituigdo a reservou a Unido; e que ela deve ser con-
siderada, como bem, a partir do seu aproveitamento econdmico, ¢ dai as “es-
pecificidades” referidas por Pontes.’

Bem, para efeitos juridicos, € aquilo a que um interesse legitimado pe-
la ordem juridica conecta a um sujeito. Em outras palavras, aquilo que se pode
apreender, em determinada ordem de coisas, com poder para irradiar relagdes
juridicas. Conquanto se pode apreender a energia elétrica com vista a formula-
¢do de relagdes juridicas, ¢ ela um bem.

Um bem pode ser considerado publico em dois sentidos. Em um sen-
tido mais abrangente, ¢ possivel entender “publico” um bem cujas caracteris-
ticas impdem o seu uso pela coletividade, como ocorre, via de regra, com 0s
bens de uso comum do povo, a exemplo do meio ambiente, assim consagrado
no art. 205 da Constitui¢do Federal. Também podemos dizer “publico”, em um
sentido mais usual, quando aquilo que se apreende irradiando relagoes juridi-
cas conecta-se, ex vi lege, a uma pessoa juridica de direito publico, tomando a
administragdo publica sua regulamentagdo. Tendo em conta esses dois sentidos,
José Cretella Junior (1978, p. 204) conceitua dominio publico como “conjunto
de bens moveis e imoveis destinados ao uso direto do Poder Publico ou a utili-
zacao direta ou indireta da coletividade, regulamentados pela Administracdo e
submetidos a regime de direito pablico”. E no sentido mais usual que o nosso
Coadigo Civil, a seu modo e ndo sem alguma imprecisdo, dispoe em seu art. 98
que “sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridi-
cas de direito publico interno”. A energia elétrica € um bem publico porque de-

ve ser destinada a coletividade. Mas o ¢, mais clara e especificamente, quando

9 Cf. MARQUES NETO, 2005.
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a Constituigdo Federal conecta as principais fontes de energia, com forga co-
gente, a uma pessoa juridica de direito publico.

A pessoa juridica de direito publico a qual nossa atual Constitui¢do
conecta, como bens, fontes de energia elétrica, é a Unido. E dizer: a energia elé-
trica, com relag@o a essas fontes, € bem da Unido. Uma vez que a Constituicao
proclama como “bens da Unido” (art. 20) os “recursos naturais da plataforma
continental e da zona econdmica exclusiva” (inc. V), os “potenciais de energia
hidraulica” (inc. VIII) e os “recursos minerais, inclusive os do subsolo” (inc.
IX) — e reforga esse dominio no art. 176, prescrevendo que “as jazidas, em la-
vra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica
constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de explorag¢ao ou apro-
veitamento, ¢ pertencem a Unido” —, podemos constatar que seu dominio es-
tende-se a uma maciga maioria das fontes energéticas.'” Aos demais Entes fe-
derados, nos termos do § 1° do art. 20, a Constituicdo ndo consagra qualquer
dominio dessas fontes, apenas assegura “participa¢do no resultado da explo-
racdo de petrdleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geragao de
energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territorio, platafor-
ma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, ou compensacao
financeira por essa exploragdo”. Nao ha inovagao da Constituicao Federal de

1988 nesse ponto. A energia sempre foi um bem publico relacionado as listas

10  No que se refere a geragéo de energia, segundo a Aneel, havia, em 2008, 1.768 usinas em opera-
¢do e mais de 1.100 agente regulados (entre concessionarias de geragéo, comercializadores, autoprodu-
tores e produtores independentes). S6 as usinas hidrelétricas respondiam por 71,20% da geragdo da ener-
gia, seguidas pelas usinas termelétricas — relacionadas, em grande parte, aos recursos naturais e minerais
-, que respondiam por 24,22% da geracao. Cf. BRASIL, Agéncia Nacional de Energia Elétrica, 2008, p. 34-5.
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da Unido. Isso, ¢ claro, considerando o tempo a partir do qual as Constituigdes
federativas, em 1934, passaram a tratar especificamente do tema."!

Demonstrado que a energia elétrica ¢ um bem publico conectado a
Unido, resta um ultimo ponto sobre o qual razoavelmente ndo se pode discu-
tir: a energia elétrica deve ser considerada, como bem, a partir do seu aprovei-
tamento econdmico. Nao a toa, os documentos constitucionais vém reiteran-
do, como faz o citado art. 176 da atual Carta, que os potenciais energéticos ndo
se confundem com o solo, importando antes sua exploragdo e o seu aproveita-
mento econdmico. O proprio Codigo Civil, em seu art. 1.230, acompanha a re-
dacdo da Constitui¢ao nessa distingao e, ao tratar sobre energia, no art. 83, inc.
I, ressalva que bem mével ndo seria qualquer energia, e sim “as energias que
tenham valor econdmico”.

Ora, o valor econdmico dos potenciais enérgicos esta na sua explora-
¢do, isto €, no momento em que — forcando certo aristotelismo, por didatico — es-
sa energia, em poténcia, traduz-se em suas formas variadas de consumo, em ato.

E um ilustre civilista que, ao tratar da energia em seu tomo dedicado

ao direito das coisas, que elucida sobre esse ponto, enfatizando que

[a] energia, mesmo quando “natural”, ndo ¢ aproveitavel, de mo-
do directo, pelo cidaddo comum. Apenas uma teia de actuagdes e
servigos — de produg@o, de transporte, de distribuigdo e de venda

11 A auséncia de disposicao especifica sobre energia na Constituicdo de 1891 pode ser explicada pe-
lo contexto da época, quando o conhecimento do potencial energético (notadamente sobre a energia elétri-
ca) era incipiente. Embora o uso da corrente de eletricidade tenha se iniciado no Brasil em 1879 (com a ilu-
minagéo da estrada de ferro D. Pedro Il, o qual conhecera Thomas Edison em 1876 e quis trazer ao Brasil a
inovacao), a fonte utilizada fora, a época, um motor a vapor. A primeira usina termoelétrica (Fiat Lux) entrou
em operacao, no Brasil, apenas em 1887, e a primeira hidrelétrica (Marmelos Zero) em 1889. Cf. Centro da
Meméria da Eletricidade no Brasil. Primeiras Experiéncias. Disponivel em: http://www.memoriadaeletricida-
de.com.br/default.asp?pag= 3&codTit1=44291&pagina=destaques/almanaque/historia&menu=387&Empr
esa=Menu#44291 . Acesso em 17 jan. 2015. A partir da Constituicdo de 1934, pdde-se sempre ler essa co-
nexao entre a energia — em seu aproveitamento econémico — e a Unido, consoante se pode perceber dos
seguintes dispositivos, que, quando n&o estabelecem o dominio, estabelecem a competéncia da Unido pa-
ra legislar sobre o tema e a necessidade de autorizagéo federal para o seu aproveitamento: CF/1934 (art. 5°,
inc. XIX, “j"; art. 119; CF/1937 (art. 16, incs. XIV e XV; art. 143; art. 144); CF/1946 (art. 5°, inc. XV, “I"; art. 153);
CF/1967 (art. 8° incs. XV, “b”, e XVII, “i"; art. 161).
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— permite, a cada um, dispor de energia para consumo. Assim, a
energia apresenta-se mais como produto duma prestagédo de ser-
vigo — o de fornecimento de energia — do que como algo de, di-
retamente aproveitavel. (MENEZES CORDEIRO, 2002, p. 148)

A Constituigdo preocupou-se em fazer pertencer a Unido, notadamen-
te, esse valor econdmico da energia, que € a sua realiza¢do na forma de consu-
mo, pelo usuario final. Todavia, esse valor econdmico so se extrai quando co-
locado em movimento dentro de uma rede que inclui geracdo, transmissao e
distribuicao da energia.

Nesse sentido, podemos afirmar que, para efeito de sua exploragdo
econdmica, a energia deve ser considerada nessa rede de interconexdes, nes-
se contexto do valor econdmico que geram. A infraestrutura, alids, ela mesma,
pode ser entendida como “um certo conjunto de recursos definido em termos
do modo como esses recursos criam valor” (FRISCHMAN, 2012, p. ix, tradu-
¢do nossa). Em tal contexto, a energia elétrica apresenta-se em papel central,
de modo que as fontes energéticas — motor de um pais por seu produto final —,
conserva, sempre ¢ sempre, um carater nacional. Ela, a energia, ndo pode ser
escondida, na forma de um interesse local — e aqui ja se avanga no terreno do
proximo ponto —, em um recondito qualquer de um pais. Como parte de uma
rede, todo fornecimento de energia elétrica ¢ bem da Unido.

Essa compreensdo € corroborada pela legislagao infraconstitucional.
Note-se que o Decreto 41.019/1957 obriga, em seu art. 54, a realizagdo de um
inventario de bens e instalagdes utilizados na producao, transmissao e distri-
buigdo de energia elétrica, bens os quais, segundo o art. 63 desse decreto, sao
vinculados a estes servigos.

A partir dessas consideragoes, afirmamos que os chamados ativos de
iluminagdo publica (luminarias, limpadas, relés, reatores etc.) fazem parte dessa
rede, indivisivelmente da Unido, para efeito de sua explora¢ao econdmica, nao

pertencendo, pois, as concessionarias ou a Agéncia Nacional de Energia Elétrica.
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Desse modo, a Resolugdo Normativa 414/2010 da Aneel, ao obrigar
uma transferéncia de bens da Unido para Municipios a pretexto de “cumprir a
Constituigdo”, promove uma interpretagdo da Carta Magna duplamente equi-
voca, incorrendo em inconstitucionalidade. Primeiro, porque promove, de for-
ma cogente, uma cessdo de bens da Unido aos Municipios sem declaracao de
vontade, quer da Unido, quer dos Municipios (a rigor, distribuidora e agéncia
acabam, pela resolu¢do normativa, a doar o que ndo ¢ seu para quem, no mais
das vezes, ndo quer receber). Segundo, porque, ao promover essa cessao, rede-
senha equivocamente a disciplina juridico-normativa dos bens publicos esta-

belecida na Constituicao e na legislacao infraconstitucional.

3.2. A energia elétrica na reparticao constitucional das competéncias
administrativas

Ao largo das competéncias para legislar sobre determinadas matérias,
os Estados federados costumam contemplar competéncias para administrar.

Evidentemente, competéncias legislativas e administrativas ndo se po-
dem desdizer mutuamente. Assim como ndo se podem sobrepor, umas as outras,
tais competéncias. Lidas em conjunto, competéncias legislativas e administrati-
vas demonstram os poderes essenciais dos Entes federados para a dindmica da
Constituigdo, haja vista que, na conhecida ligdo de Otto Mayer (1895, p. 3, tra-
dugdo nossa), “[a] Administragdo ¢ agdo do Estado na realizacao de seus fins.”
Dessa leitura das competéncias, a partir da consideragdo do grau de autonomia
dos Estados membros e dos Municipios, pode-se também extrair a qualidade
de uma Federacao.

A energia, por sua importancia, ¢ matéria contemplada, em nossa
Constituigdo, tanto nas competéncias legislativas como nas administrativas.

No que tange a competéncia legislativa, estamos em clareza solar.
Ela é, privativa e definitivamente, da Unido, na dic¢do que lhe da o art. 22, inc.

IV: “Compete privativamente a Unido legislar sobre [...] 4guas, energia, infor-
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matica, telecomunicagoes e radiodifusdo”. Concomitantemente a competéncia
privativa para legislar sobre “energia” (genericamente), insere-se ali no artigo,
também, a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre “jazidas, minas,
outros recursos minerais ¢ metalurgia” (inc. XII) e sobre “atividades nucleares
de qualquer natureza” (inc. XXVI), contemplando, nesses dispositivos, outras
fontes de energia além da agua. Nao € resistivel, portanto, a interpretacdo que
impede competéncia legislativa a outros Entes federados para legislar em ma-
téria de energia.

Acredagdo constitucional sobre as chamadas competéncias administra-
tivas, todavia, embora ndo evasiva, suscitou controvérsia exatamente no ponto
que estamos aqui a tratar: a iluminagdo publica. Questiona-se se a competéncia
administrativa em relagdo a iluminagao publica seria da Unido ou dos Municipios.

A atual Constituicdo conferiu competéncias administrativas priva-
tivas, de modo explicito, apenas a Unido (art. 21) e aos Municipios (art. 30).
Evidentemente, ndo se pode dizer, com isso, que ndo foram outorgadas aos Es-
tados competéncias administrativas dentro do nosso sistema constitucional. Es-
sas competéncias sdo aquelas de natureza comum, isso ¢ dividida com outros
Entes federados (art. 23), ou de natureza residual (art. 25, § 1°), isso é, compe-
te-lhe o que ndo for privativamente federal ou municipal.

A controvérsia interpretativa sobre a competéncia administrativa re-
lacionada a iluminagdo publica ¢é posta porque, de um lado, o art. 21, inc. XII,
alinea “b”, da Constituicao dispde que “compete a Unido [...] explorar, direta-
mente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao [...] 0s servicos e ins-
talacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua,
em articulacdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos”
e, de outro, o art. 30, inc. V, dispde que “compete aos Municipios [...] organi-
zar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, os servicos
publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater
essencial”. Somar-se-ia a esse dispositivo o art. 149-A da CF/88, acrescentado

pela Emenda Constitucional 39/2002, o qual prescreve a possibilidade de os
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Municipios instituirem “contribui¢do, na forma das respectivas leis, para o cus-
teio do servico de iluminagao publica, observado o disposto no art. 150, I e III”.

Eis a questdo que se coloca: a competéncia para o servi¢o de ilumi-
nagdo publica ¢ da Unido, por caber a esta, em articulagdo com os Estados, ex-
plorar — diretamente ou por delegagdo — os servigos e instalagdes de energia
elétrica, ou € dos Municipios, por caber a estes explorar — diretamente ou por
delegacdo — os servigos de interesse local (considerando-se ainda que os Mu-
nicipios podem instituir contribui¢@o para o custeio deste servigo)?

E crivel estarmos diante, pois, de uma antinomia. E, conforme ja re-
ferido, ao intérprete, considerando que a antinomia € sempre uma excegao, ca-
be o esfor¢o continuo de encontrar o “nexo oculto” que concilia dispositivos
aparentemente em contradi¢@o. Dizia mesmo Bobbio (2010, p. 240), o “direi-
to ndo tolera antinomias”.

Desde esse esforco, podemos ver que, no caso, estamos mesmo diante
de uma antinomia. Uma antinomia aparente. Dizem-se aparentes, em uso téc-
nico, aquelas antinomias que se podem resolver a partir de regras proprias para
a sua solugdo."? No caso da suposta colidéncia entre as referidas competéncias
administrativas, hd uma regra interpretativa. E ela ¢é relativamente simples. Di-
ta o seguinte: quando houver sobreposi¢ao entre competéncias explicitas com
outras competéncias genéricas, como aquela relacionada a “interesse local”, de-
ve-se entender que o conflito se resolve em favor das competéncias explicitas.

Estamos aqui nada mais que concretizando o critério da especialida-
de, exposto, em outro contexto, como regra escrita no art. 2°, § 2°, da Lei de
Introdugado as Normas do Direito Brasileiro. No contexto aqui referido, € regra
interpretativa contemplada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
em uma linha de raciocinio valida tanto para as competéncias legislativas como

para as competéncias administrativas. Com efeito, em caso que envolvia davi-

12 Cf. BOBBIO, 2010, p. 249-54.
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da sobre a competéncia de os Estados legislarem sobre o servico de telecomu-
nicagdes, a Corte Suprema, consagrando entendimento ja manifestado em ou-
tros julgados, ditou a inconstitucionalidade de lei estadual que, por vedar tarifa
de assinatura basica, adentrava em competéncia da Unido. (STF, ADI 3.847,
2011) De acordo com o relator, no voto prevalecente, “havendo duvida em re-
lacdo a qual catdlogo de competéncias recai determinada matéria e, portanto,
ao indicar-se quem tem prerrogativa para legislar em um assunto, deve ser fei-
ta a subsungdo da lei em relacdo ao titulo dos artigos constitucionais que esta-
belecem os limites legiferantes de todo ente federado — artigos 22, 23 e 24 da
Constitui¢do Federal”. Apds esse exercicio, sustentou o relator, “deve-se con-
ferir se essa situag@o se sujeita a estrutura basica descrita na competéncia em
analise. Ainda, deve-se observar o fim primario a que se destina a norma”. Ex-
trai-se, da conclusdo do julgado e de sua rateio decidendi, que ndo pode o Mu-
nicipio, a pretexto de um “interesse local” — como aquele constante do art. 30,
inc. I, da CF/88 —, legislar na circunscri¢ao dos limites dedicados a competén-
cia privativa da Unido.

O “Interesse local” do art. 30, inc. I, ndo é diferente, nessa toada, do
“interesse local” do art. 30, inc. V, nem em sua ontologia, nem na jurisprudén-
cia do Supremo. Também ele, mesmo em se tratando de uma competéncia ma-
terial (ndo legislativa) obedece a um carater supletivo e regrado de acordo com
a “estrutura basica descrita na competéncia em analise”. Dai porque a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal ja ter afirmado que a competéncia para
prestar determinado servigo e para regulamentar esse servico devem caminhar
juntas. Parece mesmo logico que, “se a prestacdo desse servigo compete aos Es-
tados membros [caso de transporte intermunicipal], esses detém competéncia
também para regulamentar essa prestagdo” (STF, ADI 2.349, 2005).

E valido, assim, entender que a competéncia administrativa relaciona-
da a “interesse local” é subsumivel ao Municipio apenas se ndo converge com
o rol de competéncias atribuidas explicitamente a Unido — como mandamen-

to da especialidade —, bem como quando ndo fira a estrutura constitucional da



368 VI Revista Juridica

disciplina da reparticdo de competéncias, a qual, no caso aqui analisado, im-
pde o fornecimento de energia elétrica (indiscriminadamente em seus pontos
de distribuigdo, sejam publicos ou privados) como um servigo publico federal.

Mesmo que se entendesse haver uma competéncia comum sui generis
(perante dispositivos sobrepostos de competéncia — da Unido pela energia e do
Municipio pelo interesse local), neste caso, resolver-se-ia a questdo pelo crité-
rio da preponderancia de interesses, ele também ja legitimado pela jurisprudén-
cia da nossa Suprema Corte. (STF, AC 1.255 MC-AgR, 2007) Por tal critério,
“esta no grau mais elevado o interesse nacional, protegido pela Unido, depois
o regional, atribuido aos Estados e Distrito Federal, e por fim o interesse local,
proprio dos Municipios” (CARVALHO FILHO, 2010, p. 893).

Esse entendimento pode-se dessumir, alids, da propria malfadada 1o-
gica centripeta de nossa Federagdo, que concentra na Unifio maiores poderes
e, apenas supletivamente, concede-os aos demais Entes federados. Nao ha co-
mo se defender, portanto, desde essa ldgica centripeta — com seus contornos
expostos nas decisoes da Suprema Corte — um “interesse local” contra matéria
reservada a legislagdo e administragdo da Unido federal. Assim se pode dizer
no exemplo, ja citado, do servigo de telefonia. Conquanto haja algum interes-
se local na matéria, a competéncia da Unido impede que o Municipio a inva-
da. O fato de um prédio de uma prefeitura municipal ser de interesse local, por
exemplo, ndo leva a crer que o Municipio deva prover a energia desse prédio,
assim como seria descabido que os Municipios devessem realizar os projetos
de utilizagdo da rede telefonica quando se tratasse de ligagdes na circunscrigao
municipal ou de ligagdes dos seus prédios proprios.

Gizamos que o art. 21, inc. XII, “b”, ndo fala apenas em exploragdo
do “servigco” de energia elétrica, mas também na exploragdo das “instalagoes”
de energia elétrica. Nao ha como entender que os “ativos de iluminagao publi-
ca” nao fagam parte dessas “instalagdes”, ndo se podendo discriminar, portan-

to, para fim de avocag@o de competéncia aos Municipios, o fornecimento da
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energia e o fornecimento da energia para iluminagdo publica. A competéncia
administrativa a eles relacionadas mostra-se, destarte, federal.

No fundo, a questdo parece resolver-se, mais facilmente, com outra
pergunta, qual seja: a iluminagdo publica é ou ndo parte integrante dos “servi-
cos ¢ instalacdes de energia elétrica”? Com essa pergunta, vé-se que a respos-
ta, positiva, nao admite a conclusao de que a iluminag@o publica esteja no rol
de competéncias municipais, ainda que haja — também — um “interesse local”
a ela relacionado.

Ha um outro ponto de suma importancia. A iluminagao publica (e por
isso a utilizagdo do advérbio “também”) é, sem diivida, de interesse local. Mas
ela ndo contempla apenas um interesse local. Ela, consoante ja se afirmou, ¢
parte de uma rede maior de interconexoes, em torno de geragdo, transmissao
e distribui¢@o que, ndo prestada adequadamente — e ndo regulada satisfatoria-
mente —, pode fazer entrar em colapso, em efeito cascata, uma rede que remon-
ta a infraestrutura nacional. Considerando a iluminagdo publica como “o servi-
¢o publico que tem por objetivo exclusivo prover de claridade os logradouros
publicos”, nos termos da propria Resolugdo Normativa 414/2010 (art. 2°, inc.
XXXIX), podem-se antever, por exemplo, problemas relacionados a logradou-
ros em zonas limitrofes, em eventuais conflitos (negativos) de competéncia,
com possiveis omissdes para a prestagdo do servico. Ainda que concordemos
com o fato de que “[0] que caracteriza esse interesse municipal € a sua predo-
mindncia para o Municipio em relagdo ao eventual interesse estadual ou fede-
ral acerca do assunto” (MEIRELLES, 2006, p. 338, grifo no original), é neces-
sario ter em conta que um servico relativo a bens federais e com competéncia
material expressa a Unido, afetando toda essa citada rede, desloca-se, necessa-
riamente, da predominancia local.

Por esses motivos, quando se 1€ como competéncia municipal a ex-
ploragdo de servigos de interesse local, ndo se pode entender que o servigo de
iluminagdo publica esteja entre eles, haja vista a subtragdo dessa competén-

cia operada pelo art. 21, inc. XII, “b”, da Constituicdo. Poder-se-ia indagar,
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por certo, quais seriam esses servigos de interesse local, além do servico de
transporte coletivo municipal, cuja competéncia ¢ expressa no art. 30, inc. V,
da CF/88. Em resposta, diriamos que todos aqueles cujo interesse da localida-
de ndo concorra com um bem da Unido ou com suas competéncias materiais.
Séo eles, dentre os exemplos mais comuns, 0 saneamento basico e o forneci-
mento de 4gua, o recolhimento de lixo e a limpeza das vias urbanas. E, para ci-
tar outros exemplos, menos usuais, os servicos funerarios (STF, ADI 1.221/RJ,
2003) e os servigos relacionados a confecgdo e manutengdo de postes toponi-
micos (PASQUALINI, 2011).

A responsabilidade municipal igualmente ndo se extrai, parece-nos,
em complementacdo do argumento anterior, do art. 149-A da CF, o qual sim-
plesmente faculta aos Municipios instituir contribuigdo para o custeio do ser-
vico de iluminagao publica. Ali, ndo se estabelece qualquer obrigatoriedade de
prestacao direta ou indireta, pelo Municipio, do servigo. Ao contrario, deve-
mos entender que essa contribui¢do serve exatamente para custear a ilumina-
¢do publica prestada por concessionaria de servigo publico federal, servindo a
contribui¢do, quando for o caso de sua instituicdo, para pagar as tarifas para a
distribuidora. A responsabilidade de pagar pelo servico € distinta da responsa-
bilidade de prestar o servigo.

Por esses motivos, na busca pelo “nexo oculto” daquela antinomia
aparente, a qual, “embacando os olhos” do intérprete, tentava conflitar as com-
peténcias materiais da Unido e dos Municipios, percebemos que tal nexo € en-
contrado na exegese que impede a transmutagdo de uma obrigacdo que ¢ da
Unido, por forga constitucional, em uma obrigagdo dos Municipios, por for-
ca regulamentar. Essa outra conclusdo parcial incita a novo argumento, que é

aquele dos limites do poder regulamentar.

3.3. O principio da reserva legal: a Resolucao 414/2010 perante os
limites objetivos e subjetivos para a edicao de comandos infralegais
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A andlise das competéncias dos Entes federados, legislativas e ma-
teriais, compreende um tema mais amplo. Com ela, aclaram-se as principais
fontes — isto ¢, as “estruturas de poder” (REALE, 2010, p. 139) — de dois dos
principais modos de atuac@o estatal. Tem-se, nas competéncias legislativas, o
poder do Estado para a edi¢do de comandos, na forma de lei (fonte da qual se
podem criar, modificar ou extinguir direitos, com restri¢do apenas na Consti-
tuigdo'?), os quais podem estabelecer novas faculdades de obrigar, estando-se
aqui na “esfera das condutas obrigatdrias ndo-opcionais” (HART, 2012, p. 6); ¢
se tem, como administragdo, nuclearmente, o poder do Estado para a execugdo
desses comandos, mesmo que em novos comandos, na forma de atos adminis-
trativos (fonte da qual se podem criar, modificar ou extinguir direitos, com res-
tricdo e sob a determinacdo dos comandos da Constituigao, das leis e de outros
atos infralegais que lhe forem superiores em uma ordem hierarquica). O prin-
cipio da legalidade no &mbito administrativo, anota-se, ndo apenas € estabele-
cedor de limitagcdes mais abrangentes, como faz a atividade estatal carecedora
de determinagdes para agir.

A administracao pode assim ser considerada, em certo sentido, “ati-
vidade planejada e duradoura do Estado para alcangar os seus fins” (DAMKO-
WSKI, 1969, p. 15-6), mas, em outro, de carater excludente, “aquela atividade
do Estado que n3o é nem legislacdo, nem jurisprudéncia, nem governo” (p. 16).
Em um e em outro sentido, a atividade administrativa sempre esbarra em certos
limites de espectro bastante amplo. Uma amplitude que se alastra na Constitui-
¢do, nas leis e em comandos infralegais superiores. Dai se entender, em uma
classica defini¢do consagrada entre nos, que “administrar € aplicar a lei de ofi-
cio” (SEABRA FAGUNDES, 1984, p. 3). Os atos administrativos, mesmo os

normativos, devem seguir essa fiel aplicacdo dos comandos legais que Ihe forem

13 Ou em tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, na excegao advinda do proprio texto consti-
tucional (art. 5°, § 3°).
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superiores hierarquicamente, ainda que, em sentido contemporaneo, a expres-
sdo “lei” deva ser lida de modo mais amplo, inclusive para abarcar a Lei Maior.

Muitas vezes mal compreendida, a doutrina da hierarquizagao das
normas ndo impossibilita que os atos normativos de escales inferiores, mes-
mo os infralegais, prescrevam algo diferente dos atos de escaldo superior. A
propria estrutura piramidal, imagem sob a qual a doutrina é concebida, desde
Kelsen, exige esse alargamento dos comandos normativos — do contrario, ha-
veria uma tautologica estrutura retangular, em que as normas apenas repeti-
riam a si mesmas. O que ndo se pode admitir, dentro dessa estrutura hierarqui-
ca, é: 1) prescrever, um ato de escaldo inferior, norma diferente e contraria do
ato de escaldo superior — isso como mandamento da prépria validade das nor-
mas em que nosso sistema ¢ concebido, em que a lei “[...] € fonte primaria do
direito, ao passo que o regulamento é fonte secundaria, inferior” (BANDEIRA
DE MELLO, 1979, p. 357); ii) prescrever, um ato de escaldo infralegal, norma
constituidora de obrigacao nova e ndo dessumivel dos atos legais e supralegais
que lhe sdo correspondentes (isso como mandamento do art. 5°, II, da Consti-
tuigdo Federal: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coi-
sa sendo em virtude de lei”).

O proprio Hans Kelsen, tanto incompreendido quanto nao lido, ao con-
ceber a estrutura hierarquizada piramidal do direito, ressalvou essa auséncia de
incompatibilidade quando a norma em hierarquia inferior se harmoniza com a

de hierarquia posterior, alargando-a, mas ndo a desdizendo. Em suas palavras,

[...] anorma do escaldo superior regula — como ja se mostrou —
o0 ato através do qual é produzida norma de escaldo inferior [...]
Essa determinag@o nunca &, porém, completa. A norma do esca-
140 superior ndo pode vincular em todas as dire¢des (sob todos
os aspectos) o ato através do qual ¢é aplicada. Tem sempre de fi-
car uma margem, ora maior, ora menor, de livre apreciagdo, de
tal forma que a norma do escaldo superior tem sempre, em re-
lagdo ao ato de produg@o normativa ou de execucdo que a apli-
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ca, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato.
(KELSEN, 2000, p. 388)

Como observou, com pertinéncia, outro jurista,

[...] como o direito ndo se esgota na lei, dadas as deficiéncias de
linguagem e impossibilidade de prever todos os casos de inci-
déncia, aos seus aplicadores, na esfera do Executivo e do Judi-
ciario, cabe concretizar a intengao do legislador. Nesta tarefa de
revelagdo do pensamento do legislador o papel do intérprete é,
muitas vezes, de verdadeira criagdo, maxime para preenchimen-
to de lacunas que a ordem juridica, em seu conjunto, nao tolera,
assim como, noutro plano, se diz, a natureza tem horror do va-
cuo. (SILVA, 1950, p. 2)

Ha de se substituir o conceito de “diferenca’ entre as normas nos “di-
ferentes” escaldes por um modelo de “conformago” das obrigagdes de fonte
legislativa, no qual os atos administrativos circunscrevem-se a “moldura” das
obrigagdes constitucionais e legais, e devem obediéncia aos limites estabeleci-
dos na moldura da Constitui¢ao e das leis, limites esses objetivos (de conteudo)

e subjetivos (de competéncia). Sobre essa “conformagdo” ¢ que se pode dizer:

A constitui¢do € sempre uma lei superior heteronomamente im-
positiva da conformidade material e compatibilidade formal dos
regulamentos com as normas constitucionais (isto ¢, o principio
da legalidade ¢ substituido aqui pelo principio da constitucio-
nalidade, funcionando a constitui¢do como lei) [...]. (CANOTI-
LHO, 1993, p. 913)

E ¢ sob esse prisma, parece-nos, que se deve enxergar a questdo ora
exposta. Resolugdes, mesmo as normativas, sdo “[...] tipicos atos administrati-

vos, tendo, portanto, natureza derivada; pressupdem sempre a existéncia de lei
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ou outro ato legislativo a que estejam subordinadas.” (CARVALHO FILHO,
2010, p. 150) Canotilho aclara esse aparente paradoxismo de se ver um ato, a
um sé tempo, normativo e administrativo, ao fazer referéncia ao poder regula-
mentar e aos regulamentos: “¢ um acto normativo e ndo administrativo singu-
lar; é um acto normativo mas nao um acto normativo com valor legislativo.”
(CANOTILHO, 1993, p. 731)

A auséncia de “valor legislativo” no poder regulamentar — incluindo,
aqui, a regulamentacdo por resolugdes normativas — esta no exato fato de que
delas ndo se podem extrair aquelas “condutas obrigatdrias ndo-opcionais”, se-
nao como inclusas na moldura definida pela Constitui¢ao (no caso dos regula-
mentos ditos “autonomos”, desde que se os admitam legitimos) ou na moldura
definida pela lei (no caso das regulamentagdes usuais).

Nesse sentido, assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p. 58-
9), aqui ja se voltando a competéncia regulamentar das agéncias reguladoras, a

fim de se passar a enquadrar o caso em comento a matéria em andlise:

O que as agéncias ndo podem fazer, porque falta o indispensavel
fundamento constitucional, € baixar regras de conduta, unilate-
ralmente, inovando na ordem juridica, afetando direitos indivi-
duais, substituindo-se ao legislador. Esse Obice constitui-se no
minimo indispensavel para preservar o principio da legalidade e
o principio da seguranga juridica. Principalmente, ndo podem as
agéncias baixar normas que afetem os direitos individuais, im-
pondo deveres, obrigagdes, penalidades, ou mesmo outorgando
beneficios, sem previsdo de lei. Trata-se de matéria de reserva
de lei, consoante decorre do art. 5°, II, da Constituicao.

Uma vez que a questdo aqui discutida envolve agéncia reguladora,
nao ¢ demais salientar que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que essas
agéncias se submetem, como 6rgaos da Administragdo Federal, ao principio da
legalidade. Em entendimento que se pode apreender de recente julgado, enten-

deu a Corte por vedar a “inovacao infralegal na ordem juridica”, pois o fato de
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a lei de criacdo da agéncia — no caso citado, a Anvisa — “[....] ter instituido am-
plo espaco de atuacgdo regulatéria em favor da autarquia ndo a torna titular de
atribuicao tipicamente legislativa [...].” (STF, ADI 4.954, 2014)

O ato administrativo de carater normativo em discussdo, a Resolucéo
Normativa 414, da Aneel, em seu art. 218, estabeleceu uma obrigacdo, qual se-
ja: a transferéncia de ativos de iluminacao publica das distribuidoras aos Muni-
cipios. Existente a obrigagdo, ha de se fazer, entdo, aquele duplo exame: 1) tra-
ta-se de obrigagdo diferente e contraria de ato de escaldo superior ou apenas
diferente?; e ii) trata-se de obrigacdo contida do texto de lei em sentido estrito
(ou sua moldura), em interpretacao razoavel, ou abrange uma conduta obriga-
toria nova e ndo dessumivel desse texto?

Para passar ao crivo do principio da legalidade e da reserva legal, o
ato regulamentar ndo deve ultrapassar apenas um dos exames, mas ambos. A
Resolucao Normativa 414/2010, parte ao compasso de analise ja feita, parte da
que adiante se fard, tem a peculiaridade de ndo passar por qualquer desses exa-
mes. A obrigagdo instituida pelo seu art. 218, mais do que diferente, contraria
o0 texto constitucional e a disciplina legal. E a obrigagdo instituida ndo se po-
de dessumir da lei.

Dentro daquilo que ja se afirmou, a obrigagdo contém inconstitucio-
nalidades; pertinente, agora, atentar para a questio da legalidade e do principio
da reserva de lei.'* Assim o fazendo, parecem ser encontradas ilegalidades em
dois lugares do ato administrativo: em que a resolucdo normativa fere limites
subjetivos (de competéncia) expostos em comandos legais e infralegais de es-
caldo superior; e em que a resolugdo normativa fere limites objetivos (de con-

tetido) expostos em comandos legais.

14 Ajurisprudéncia do Supremo costuma diferenciar, no ponto, aquilo que seria “crise de legalidade” do que seria “crise
de constitucionalidade”, inclusive para efeito de cabimento de agdo direta de inconstitucionalidade. (Cf. STF, ADI-MC 996,
1994). Atenta-se, no ponto em exame, aquela, tendo em vista ja termos tratado dos problemas diretamente constitucionais.
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Quanto aos limites subjetivos, verifica-se que, da leitura das compe-
téncias da Aneel, instituidas pela Lei 9.427/96, nos vinte incisos do art. 3° que
se encontram em vigéncia, ndo se 1€ qualquer competéncia da qual se poderia
subsumir poder de ordenar a transferéncia de ativos de iluminagao publica. Es-
sa competéncia, ademais, ndo poderia ser instituida, uma vez que concederia a
Aneel o poder de redesenhar a distribuicdo de bens e competéncias estabeleci-
da na Constitui¢do. Desse modo, o fato de a lei conferir & Aneel competéncia
para implementar politicas relacionadas a exploragdo da energia elétrica e para
expedir “os atos regulamentares necessarios ao cumprimento das normas esta-
belecidas pela Lei 9.074, de 7 de julho de 1995 (art. 3°, I, da lei de constitui-
¢do da autarquia) ndo implica, concomitantemente, o poder de ordenar aque-
la transferéncia. Uma vez que o limite subjetivo é um requisito vinculado dos
atos administrativos, isso da conta, ja, de uma ilegalidade.

Um ato infralegal — de escaldo superior a resolugao normativa —, po-
rém, bem demonstra a contrariedade entre a determinagao e a estrutura do sis-
tema de exploragdo de energia elétrica. Trata-se do Decreto 41.019/1957, o
qual, em seu art. 64, determina que “a venda, cessdo ou doacdo em garantia hi-
potecaria dos bens imdveis ou de partes essenciais da instalagdo dependem de
prévia e expressa autorizacdo do Ministro das Minas e Energia, mediante por-
taria, apos parecer do Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica.” Ain-
da que a Aneel tenha absorvido as competéncias do Dnaee (e este do referido
Conselho), ela ndo possui competéncia para autorizar essa cessao sem a auto-
rizagdo expressa do ministro'>, o que ndo ocorreu. E, mais do que isso, retor-
nando ao problema de constitucionalidade: o Decreto refere uma competéncia
para autorizar a transferéncia de bens, ndo para obrigar essa transferéncia, co-

mo fez a Resolucao.

15 Poder-se-ia levantar dividas, inclusive, sobre se essa competéncia ministerial foi recepcionada pelo art. 84, IV, da
Constitui¢ao Federal, haja vista atribuir ao presidente a competéncia para expedir decretos e regulamentos para a fiel exe-
cugdo da lei.
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Por fim, no que tange aos limites objetivos — relacionados ao con-
tetido —, outro comando € demonstrativo de ilegalidade na resolugdo normati-
va. Trata-se do art. 8° do Decreto-Lei 3.763/1941, junto a seu paragrafo tnico,

que assim dispdoem:

Art. 8° O estabelecimento de redes de distribui¢do ¢ o comér-
cio de energia elétrica dependem exclusivamente de concesséo
ou autorizagdo federal.

Paragrafo unico. Os fornecimentos de energia elétrica para ser-
vicos de iluminagdo publica, ou para quaisquer servigos publi-
cos de carater local explorados pelas municipalidades, serdo
regulados por contratos de fornecimentos entre estas e os con-
cessionarios ou contratantes, observado o disposto nos respec-
tivos contratos de concessdo ou de exploragdo, celebrados com
o Governo Federal, para distribuicdo de energia elétrica na zo-
na em que se encontrar o municipio interessado.

De acordo com o art. 8°, concretiza-se aquilo que a leitura da Cons-
tituigdo Federal ja faz saber: a distribui¢ao de energia elétrica depende de con-
cessao ou autorizacao federal. Pelo dispositivo, podemos ja inadmitir que a con-
cessdo ou autoriza¢do do servico seja municipal. E o paragrafo tnico, porém,
que chama especial atengao, por tratar especificamente da iluminagdo publi-
ca. Segundo dali se aprende, o fornecimento de energia elétrica para ilumina-
¢do publica deve ser regulado por contrato de fornecimento entre o Municipio
e a concessionaria distribuidora de energia, de acordo com o contrato de con-
cessdo celebrado entre o governo federal e a distribuidora. Isso é: ndo se pode
falar em contrato de concessao entre 0 Municipio e a distribuidora. O Munici-
pio, portanto, deve receber a iluminagdo publica das concessionarias median-
te contratos de fornecimento de energia, semelhante aqueles de direito priva-
do, ndo realizando novos contratos de concessao, pelo exato motivo de que os

contratos de concessdo devem ser celebrados entre a concessionaria e o gover-
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no federal, o qual detém a titularidade da exploracdo da energia elétrica, com-
partilhada com os Estados.

Também sob o prisma do principio da legalidade e da reserva de lei,
entendemos que a obrigagdo de transferéncia de ativos de iluminagdo publica,
realizada por forga do art. 218 da Resolugdo Normativa 414/2010 da Aneel,
nao se sustenta juridicamente na forma de uma obrigacdo. Isso, essencialmen-
te, porque a resolugdo normativa afronta normas de escaldo superior na escala
hierarquica do direito (constitucionais, legais e infralegais), e, assim ocorren-
do, ndo se conforma sua redag@o com as obrigacdes de fonte legislativa, uma

vez que cria obrigacdo nova ndo dessumivel desses atos normativos superiores.

4. TRANSFERENCIA (EM ATO CONTINUO) DO SERVICO DE
ILUMINACAO PUBLICA

Na linha do que ja pudemos afirmar, em delimitacdo da analise, é
equivoco entender que “apenas” os ativos de iluminagdo publica foram trans-
feridos, pela Aneel, aos Municipios. Além dos ativos, transferidos pelo art. 218
da Resolu¢do Normativa 414/2010, o art. 21 dessa resolucéo trouxe, a rebo-
que, a responsabilidade de os Municipios realizarem o servico de “elaboragao
de projeto, a implantagdo, expansdo, operagdo ¢ manutengdo das instalagdes
de iluminagao publica [....]".

Tratando-se de uma transferéncia distinta, os topicos a analisar sobre
ela sdo igualmente distintos e se referem: 1) ao principio da subsidiariedade; ii)
ao mandamento de prestagdo “adequada” dos servigos publicos; e iii) aos as-
pectos contratuais da questdo, notadamente aquele relativo a regra da intangi-

bilidade do equilibrio econdmico-financeiro nos contratos publicos.

4.1. O principio da subsidiariedade e a excepcionalidade do
fornecimento de iluminacao ptblica diretamente pelo poder ptiblico
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As disposigdes normativas, nessa leitura conjugada entre transferén-
cia de ativos e de servigos de iluminagdo, parecem ir na contramao da histéria
da prestagdo de servicos publicos no Brasil até sua consolidagdo na Constitui-
¢do de 1988, a0 menos onde consagrou, especialmente em seus arts. 173 ¢ 174,
o chamado principio da subsidiariedade.

O principio da subsidiariedade, como todo principio juridico, contem-
pla um “imperativo de otimizagdo” (ALEXY, 1985, p. 75), uma mudanga em
um “estado de coisas” (AVILA, 2005, passim). No caso do principio da sub-
sidiariedade, tal estado de coisas ¢ a busca de que a atuacdo do Estado, no do-
minio econdmico, dé-se de modo essencial, isso é, nem demais (a fim de bus-
car a eficacia e a efetividade da realizagdo material de direitos, notadamente os
sociais), nem de menos (a fim de ndo deixar os agentes de mercado livres de
qualquer regulagdo). E isso importa entender que a interveng@o do Estado no
dominio econdmico deve ser exce¢do, ndo regra.

A subsidiariedade, nesse sentido, deita raizes no embate politico en-
tre o liberalismo econdémico e o welfarismo, e, mais precisamente, na tentativa
de guardar e superar essas doutrinas em seus redutos de objetivos primordiais:
o desenvolvimento naquele; a promoc¢ao de bens sociais neste.

Do ponto de vista tedrico, comeca sua consolidagdo na doutrina so-
cial da Igreja Catolica, corpo a partir do qual ja se a 1€ como um principio, ao
lado do bem comum, da dignidade e da solidariedade. De fato, constatamos
sua presenca em diversos documentos, desde a enciclica Rerum Novarum, em
1891. A subsidiariedade viu-se nominada como um “principio da filosofia so-
cial” na Quadragesimo Anno e ja como “principio de subsidiariedade” na Ma-
ter et Magistra, em que seus contornos de necessidade foram assim precisa-

mente registrados:

De fato, a experiéncia ensina que, onde falta a iniciativa pessoal
dos individuos, domina a tirania politica; e hd ao mesmo tempo

estagnagdo nos setores econdmicos, destinados a produzir sobre-
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tudo a gama indefinida dos bens de consumo e de servigos que
se relacionam ndo s6 com as necessidades materiais mas tam-
bém com as exigéncias do espirito: bens e servicos que exigem,
de modo especial, o génio criador dos individuos. (Igreja Cato-
lica, Papa Jodao XXIII)

E mesmo um fato, provado historicamente — vide, no ponto, o triste
“laboratério” dos regimes comunistas —, que a livre iniciativa caminha de maos
dadas com o desenvolvimento. Discussao sobre isso, se ha, € apenas para anga-
riar votos e projecao politica. Na vida real, a reestatizagao de servicos publicos
hoje delegados, em areas-chave para a infraestrutura nacional, como a energia
elétrical®, ndo ¢ seriamente insinuada mesmo por quem simpatiza com ideo-
logias interventoras, por se saber drasticas as consequéncias de um tal movi-
mento no plano da qualidade, continuidade e universalizagdo desses servigos.

Trazida da subsidiariedade do campo politico e econdmico ao direi-
to, vé-se sua importancia prioritaria no Direito Piblico, maxime na disciplina
dos servigos publicos, em que se desloca, cada vez mais, a preocupacao sobre
o tamanho do Estado para uma preocupacao, deveras mais interessante, sobre

sua qualidade. E aqui que

[d]esponta, com nitidez, o vetor da subsidiariedade, o qual ndo
deve engendrar equivocos, dado que se revela incontestavel, pa-
ra além de querelas tedricas, o paradoxal fendmeno de um Es-
tado em demasia em determinadas areas e de caréncia em ou-
tros setores, razdo pela qual todo cuidado € pouco para evitar a
ablac@o das especificidades estatais na promogdo do desenvol-
vimento sustentavel, como pretendem os adeptos da privatiza-
¢do selvagem ou os que creem que o mercado é capaz de regu-
lar a si proprio. Ndo. Sistema regulatorio forte e democratico é

16 Nesse sentido, 1é-se: “A concessdo em favor de pessoas privadas (nacionais e estrangeiras) ganhou relevo como
fato de desenvolvimento de infraestrutura — criagdo e expansio da rede de estrada de ferro, de portos, da rede de sanea-
mento basico, de dgua e de energia — essenciais para permitir o desenvolvimento econdmico.” (MAROLLA, 2011, p. 15)
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condigdo obrigatoria para uma intervengao redutora de assime-
trias negativas e promotora de uma cooperativa ambiéncia de-
senvolvimentista. Repita-se: ndo se trata de Estado maximo con-
traposto a Estado minimo, sendo que de lutar pela prossecucéo
do Estado essencialmente capaz de promover a eficacia dos di-
reitos fundamentais, vertical e horizontalmente considerados.
(FREITAS, 2004, p. 82)

Do ponto de vista normativo, conforme se afirmou, a equalizagio en-
tre o desenvolvimento e a promogao de bens, traduzida no principio da subsi-
diariedade, vé-se aparecer, indubitavel'’, nos arts. 173 e 174 da Constituigdo
da Republica. Para adiante de sofismas, percebemos, da exegese de tais dispo-
sitivos, que: 1) a exploracdo das atividades econdmicas deve ser realizada, pre-
ferencialmente, pelos particulares. Quando conferida essa exploragdo ao Esta-
do, isso ¢ realizado em um “regime de excec¢ao”, em duas hipdteses fechadas
e, portanto, de necessaria comprovacao, que sao aquelas da seguranca nacio-
nal e do relevante interesse coletivo (art. 173), algo que ficou ainda mais cla-
ro com a edigdo da Lei 13.303/2016 (chamada “Lei das Estatais™); e ii) o Esta-
do, no plano das atividades econdmicas, reserva-se, essencialmente, um papel
normativo e regulador, em que ele avoca as fungdes de fiscalizar, incentivar e
planejar, mas ndo a de executar (art. 174).

E interessante, e especialmente esclarecedora, a analise da redagdo
do art. 173 da Constitui¢do Federal em cotejo com a redagdo do art. 218 da re-

solucao normativa da Aneel, colocando-se-as, para isso, lado a lado:

17 A afirmagdo da ndo adogdo do principio da subsidiariedade, em nossa ordem constitucional, necessita de esfor¢o
argumentativo com o qual ndo podemos, razoavelmente, concordar. Cf., em sentido oposto: GABARDO, 2009. Para um
estudo mais detalhado do principio, vide: BARACHO, 1996.
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Art. 173: Ressalvados os ca-
sos previstos nesta Constitui-
¢do, a exploracdo direta de ativida-
de econdmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacio-
nal ou a relevante interesse cole-
tivo, conforme definidos em lei.

Art. 218: A distribuidora deve trans-
ferir o sistema de iluminagdo publi-
ca registrado como Ativo Imobilizado
em Servigo — AIS a pessoa juridi-
ca de direito publico competente.

Nos dois dispositivos, grifamos os termos que produzem o que cha-
mamos, em Teoria Geral do Direito, o “funtor” de uma norma. Considerando
que todo texto normativo € uma assercao, o “funtor” dessa assercao ¢ o opera-
dor linguistico que liga um fato a determinada consequéncia juridica. Ha, pa-
ra os textos legais, trés tipos de “funtor” possiveis: os preceptivos (quando fato
e consequéncia sao ligados por uma obrigacao); os proibitivos (quando fato e
consequéncia sdo ligados por uma proibicao); e os permissivos (quando fato e
consequéncia sdo ligados por uma permissdo). Ao lecionar sobre o tema, Tér-
cio Sampaio Ferraz Jr. (2003, p. 130) acrescenta que “[d]o ponto de vista logi-
co, os dois primeiros sdo comutaveis [...]".

Os dispositivos em comento, bem os analisando, possuem esses “fun-
tores” comutaveis. Respectivamente, um “funtor” proibitivo e um “funtor” pre-
ceptivo.

Isso porque o art. 173 da CF/1988, embora utilize o verbo “permi-
tir”, expde, por ele, uma proibi¢ao. Ao afirmar que a exploragdo “so sera per-
mitida” em dois casos, esta dizendo, em realidade (tirantes as duas exceg¢oes,
a serem deflagradas por lei especifica), que: a exploracdo direta de atividade
econdémica pelo Estado é proibida. Ou, como o “funtor” proibitivo é comuta-
vel pelo preceptivo, podemos dizer o mesmo da seguinte forma: a exploragédo
indireta de atividade economica pelo Estado é obrigatoria.

Jano art. 218 da Resolugdo Normativa, lemos, claramente, um funtor

preceptivo, isso ¢, uma obrigacdo. A obrigacdo de que a distribuidora do ser-
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vico publico de iluminagdo publica (que exerce esse servigo publico de forma
indireta) transfira os ativos de iluminagdo publica ao Municipio. Como, con-
soante andlise amplamente aqui ja realizada, a transferéncia de ativos importa
a transferéncia da prestagdo do servigo publico a ele relativo, tem-se, do dispo-
sitivo, a seguinte asser¢do: a exploragdo do servigo de iluminagdo publica pe-
lo Municipio ¢ obrigatoria.

E notavel, pois, que, cotejando os dispositivos, vemos que o texto da
resolug@o normativa possui clara vocagao para dizer o exato oposto do texto da
Constitui¢do. Ainda que o Municipio possa, nos termos da resolugao, realizar
esse servigo diretamente ou em nova delegacgdo (art. 21), a l6gica constitucio-
nal ¢ invertida, uma vez que o servico publico de iluminagao ¢, pelo ato regu-
lamentar, “reestatizado”. Da-se uma inconstitucional preferéncia para a explo-
racdo direta da atividade, até momento indefinido.

Transferir o servigo de iluminag@o publica a titularidade municipal
incorre, pois, em dois possiveis erros: caso 0 Municipio preste o servigo por
delegacdo, transforma-se ele, por Resolug@o, em poder concedente de servigo
publico tipicamente federal; caso o Municipio o preste diretamente, além de se
imiscuir também no terreno do servigo publico federal, estaria rompendo uma
subsidiariedade consolidada histdrica e juridicamente.

A iluminacdo publica ¢ “atividade econdémica”, a mesma atividade
de distribuic@o de energia realizada para os consumidores em geral. Atividade
econdmica, conforme didatica exposi¢ao no voto vencedor da ADPF 46 julga-
da pelo STF, ¢ género do qual se extraem, como espécies, a atividade econo-
mica em sentido estrito € o servigo publico. Por conseguinte, a iluminacao pu-
blica, servico publico que ¢, ¢ uma atividade econdmica cuja prestacio deve-se
dar subsidiariamente, seja por nao configurar algumas das excegdes previstas
no art. 173 da Constituicdo, seja porque, ainda que se o configurasse, faltaria a
disciplina legal exigida pelo texto constitucional, porquanto o poder conceden-

te dessa atividade é a Unido, em articulagdo com os Estados (art. 20, XII, “b”).



384 VI Revista Juridica

A tinica hip6tese que se vislumbra, no contexto até aqui explicitado,
para que os Municipios se responsabilizem pelos ativos de iluminagao publica
— € 0 seu respectivo servico — sem, com isso, esvaziar o texto constitucional, ¢
aquela referida no art. 8°, paragrafo tinico, do Decreto-Lei 3.763/1941, na qual
0 Municipio surge como um terceiro interveniente de um contrato de distribui-
¢do, especificamente para o servigo de iluminagdo publica, realizado entre a
Unido (como poder concedente) e uma empresa de distribui¢do de energia elé-
trica, preferencialmente pessoa juridica de direito privado. Isso, obviamente,
desde que o Municipio concorde com a transferéncia, em declaracao explici-
ta de vontade, porquanto, como visto, a transferéncia ndo pode ser obrigada.
Far-se-ia, nesse caso, uma interpretagdo conforme a Constitui¢do, salvando a
constitucionalidade da resolugdo normativa, ao se ler como faculdade o que ne-
la estd como uma obrigagao.

Nessa hipotese (como uma faculdade do Ente municipal, havendo
0 seu interesse para tanto, em conciliagdo com os demais interessados), seria
possivel cogitar-se a juridicidade da transferéncia. Subtrai-se, com isso, a pos-
sibilidade, no plano juridico, de que a transferéncia ocorra: sem anuéncia do
Municipio; sem contrato especifico para tal fim; mediante prestacao do servi-
¢o de iluminagdo publica diretamente pelo Municipio; ou mediante prestagdo
do servigo de iluminagdo publica indiretamente pelo Municipio, tendo-se esse

como poder concedente.

4.2, A prestacao “adequada” dos servicos publicos e a eficacia dos
direitos fundamentais

A diagramacao dos principais elementos sobre a antijuridicidade da
transferéncia dos ativos e do servigo de iluminagdo publica, entendemos, esta
realizada nos topicos antecedentes. Ha, porém, dois topicos cuja analise, suple-

mentar aqueles, mostra-se necessaria: o mandado de adequagao na prestagao dos
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servigos publicos; e as obrigacdes contratuais relacionadas a esses servigos. Em
suas linhas gerais, analisa-lo-emos, respectivamente, neste topico e no proximo.

Os servigos publicos possuem, como objetivo, a implementagao po-
sitiva dos meios de realizagdo de direitos fundamentais, considerados em sua
dimensao objetiva e subjetiva. Podem ser eles entendidos como “concrecéo dos
deveres estatais plasmados na Constituicao” (PLATA, 2005, p. 50). Fala-se, no-
tadamente, no ambito dos direitos fundamentais como direitos a prestacdes, ¢
dizer, em que se tem uma “[...] postura ativa do Estado, no sentido de que este
se encontra obrigado a colocar a disposi¢ao dos individuos prestagdes de natu-
reza juridica e material (fatica)” (SARLET, 2004, p. 200).

Na linha do exposto sobre o principio da subsidiariedade, verifica-se
que a concessao de servigos publicos, como uma politica modificativa da atua-
¢do do Estado (da intervengdo a regulagdo), serve para gerar eficacia a pres-
tacdo desses servigos. Isso porque se pode constatar, em nossa historia admi-
nistrativa — como em outras tantas —, a época das atividades monopolistas, um
“colapso do modelo de prestacdo de servigos por empresas com capital publi-
co” (MAROLLA, 2011, p. 17)'8. Ocorre que, se os servigos publicos servem
para realizar direitos fundamentais, o colapso na sua prestacao € o colapso des-

ses direitos. Como diz Diogo de Figueiredo Moreira Neto,

[é] neste contexto que a velha intervengao pesada, pro-Estado, se
transforma na intervengio leve, pro-sociedade. O papel do Es-
tado muda: de agente monopolista, concorrente ou regulamen-
tador, torna-se um agente regulador e fomentador. Nao se tra-
ta de um movimento para chegar a um Estado minimo, como se
poderia pensar, mas para torna-lo um Estado melhor. (MOREI-
RANETO, 2003, p. 74)

18 Para um historico do setor e suas reformas, vide: SCHIRATO, 2010.
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Melhor por qué? Porque, em tltima analise, a delegacao faz-se a ser-
vico do cidaddo, que deve, por ela, receber, em direitos subjetivos, mais e me-
lhor que recebia antes dela. Nao se justificaria conceder os servicos se o Estado,
por ele, os prestasse a suficiéncia e adequagdo. Uma ordem constitucional que
pretenda, com a delegacdo dos servigos, melhorar os servigos deve tratar, juri-
dicamente, de estabelecer diretrizes firmes e cogentes nesse sentido. Nao pode
o delegatario, como muitas vezes ocorrera com o Estado, regrar-se a omissao,
ficando ao sabor dos ventos enquanto minguam suas necessarias obrigagdes
prestacionais. Ao particular, prestando servigo publico em nome do Estado —
nao se transmutando em Estado tampouco adquirindo a titularidade do servico,
apenas a execucao —, incumbe deveres semelhantes aqueles atribuidos ao Es-
tado e a esperanga, a ser concretizada em mandamento legal, de que faga mais.

Nao por outra razdo, hé, no texto constitucional, a previsdo de garan-
tias relacionadas a prestagdo dos servicos publicos, que aparecem, especialmen-
te, nos incs. IL, Il e IV do art. 175, as quais demandam disposicao de lei sobre
direitos dos usudrios, politica tarifaria e obrigagdo de manter servigo adequa-
do. E, mesmo, no plano infraconstitucional — e, nele, na sistematica das con-
cessoOes — que tais garantias, pela Lei n. 8.987/1995, veem-se densificadas. De-
la, destacamos o mandado de adequagdo na prestacdo dos servigos publicos,

prescrito da seguinte maneira:

Art. 6° Toda concess@o ou permissdo pressupde a prestagdo de
servigo adequado ao pleno atendimento dos usuarios, confor-
me estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respec-
tivo contrato.

§ 1° Servico adequado ¢ o que satisfaz as condi¢des de regulari-
dade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generali-
dade, cortesia na sua prestagdo e modicidade das tarifas.

§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalagdes e a sua conservagdo, bem como
a melhoria e expansao do servigo.
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A prestacgdo direta do servigo de iluminag@o publica, pelo Munici-
pio, ndo enseja a aplicagdo dessa adequacdo em duas perspectivas: uma juri-
dica e outra fatica.

Desde uma perspectiva juridica, haveria sérios problemas relaciona-
dos a aplicagdo, para os Municipios, da referida lei. Prestado o servico direta-
mente, a prestagdo seria fugidia ao objeto da lei'’; prestado por delegacao do
Municipio, o problema — serissimo! — ¢ o da falta de ambiéncia regulatoria, se-
ja pela auséncia de know how dos Entes municipais nesse tocante, seja pelo fa-
to de a regulacdo (no sistema pré-resolugdo normativa, concentrada na Aneel
como entidade reguladora e em um numero relativamente pequeno de contra-
tos e empresas reguladas) ser multiplicada por milhares de pessoas juridicas de
direito publico, cada uma com contratos distintos, com pessoas distintas, em
suas pequenas “areas de concessao”.

Ainda sobre o problema juridico da transferéncia do servigo de ilu-
minagdo publica, alguns pontos da Lei de Concessdes dao a exata conta dos
possiveis problemas de sua aplicagdo para aos Municipios, especialmente se
resolverem explorar diretamente a atividade. Vejamos, por exemplo, o art. 30
da lei, em que se concede ao poder concedente, no exercicio da fiscalizacdo, o
“[...] acesso aos dados relativos a administracao, contabilidade, recursos técni-
cos, econdmicos e financeiros da concessionaria”. Uma tal garantia, cuja im-
portancia relaciona-se a constatacao da continuidade do servigo, nao se tem co-
mo aplicar aos Municipios. Primeiro, porque o dispositivo trata de uma garantia
juridica relacionada as concessionarias. Segundo, pelo ndo cabimento do exer-
cicio deste poder da Aneel em relagdo aos Municipios, pois isso configuraria

exercicio indevido de poder de policia.

19  Outra questdo a ser suscitada seria a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor em relagdo a esse servi-
¢o, notadamente quando o conceito de consumidor, no modelo atual, ¢ extensivel aos Municipios. Sobre o tema, vide: MI-
RAGEM, 2004, p. 83-5.
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Voltamos a conclusdo ja aqui inserida: em se tratando de energia elé-
trica, o poder concedente ¢ a Unido. Para garantir constitucionalidade a trans-
feréncia dos ativos aos Municipios, isso deveria ocorrer, por meio de delega-
¢do, tendo-se 0 Municipio como terceiro interveniente de um contrato celebrado
entre Aneel e distribuidora.

Desde uma perspectiva fatica, o problema da aplicagio da Lei de Con-
cessoes (e do mandamento de um servico adequado) ¢ ainda mais importante,
pois é nele que se assumem dimensdes potencialmente catastroficas. Isso porque
os Municipios, em sua maioria, especialmente aqueles de menor tamanho, ndo
possuem as condi¢des para a prestacao de servico adequado. Faltam-lhes recur-
sos financeiros, assim como lhes faltam pessoas, infraestrutura, conhecimento
técnico, além de outras caréncias. Ndo é dramatismo gratuito dizer, pois, que a
transferéncia do servi¢o implica riscos relacionados a manutengao do servigo.

E previsivel, pois, um possivel significativo aumento da suspensio do
fornecimento em diversas localidades, ainda que se considere, como o faz um
respeitado autor alemao em monografia sobre o direito de energia na Unido Eu-
ropeia, que “[a] seguranca do fornecimento deve ser considerada como o prin-
cipio condutor mais importante do setor da energia” (GRUNWALD, 2003, p.
88). Ha sentido para tanto: a suspensdo do servigo de iluminagdo publica, ao
fim e ao cabo, ndo provoca “apenas” uma falta de luz nos logradouros e pra-
cas, mas afeta outros direitos, tais como a seguranca, a livre locomogao ¢ o la-
zer. Sob esse aspecto, na consideracdo de outros diretos afetados, parece-nos
que a ndo realizacdo da transferéncia dos ativos/servigo de iluminagao publica
¢ uma determinagdo da proibigdo de insuficiéncia.?

A legislagdo infraconstitucional, observamos, ndo ¢ desditosa com es-

se perigo. Assim se constata na regulacao da transferéncia, pela Unido aos Esta-

20 O conceito ¢ de Claus-Wilhelm Canaris (2003, p. 59-60): “A concepgdo exposta apenas se torna, porém, plena-
mente compreensivel se se acrescentar que a Constituigao apenas proibe que se desca abaixo de um certo minimo de pro-
te¢do. Em tempos, baptizei isto como proibi¢do de insuficiéncia — uma expressdo que, entretanto, o Tribunal Constitu-
cional Federal adoptou”.
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dos — no aos Municipios —, das atribui¢des de conceder, autorizar e fiscalizar
servicos de energia elétrica, nos arts. 37, 38 e 39 do Decreto n. 41.019/1957.
Consoante reza o art. 38, a transferéncia aos Estados, embora cabivel,

terd lugar quando o Estado interessado possuir um servico téc-
nico-administrativo a que estejam afetos os assuntos concernen-
tes ao estudo e avaliagdo do potencial hidraulico, seu aprovei-
tamento industrial, inclusive transformagao em energia elétrica
e sua exploragdo, capaz de desempenhar os seguintes servigos:
a) estudos de regimes de cursos d’agua, avaliagdo do potencial
hidraulico, projetos e estudos técnicos; b) concessoes, autori-
zagdes, tarifas e estudos econdmicos; c) fiscalizagdo técnica e
contabil e demais servigos necessarios ao desempenho das atri-
buigdes transferidas.

Apenas sob o pressuposto dessas qualificagdes é que o Decreto ad-
mite a transferéncia da Unido aos Estados. Ainda assim, o Estado deve apre-
sentar a Unido “a) organograma dos servicos; b) relacdo numérica dos cargos
e fungdes do pessoal; ¢) aparelhamento técnico; d) dotagdes or¢amentarias.”
(art. 39) Raros sdo, sabemos, os Municipios brasileiros com real capacidade de
resistir a essas exigéncias.

Nao ha, por todos esses motivos, como se exigir dos Municipios, do
ponto de vista fatico, uma prestacdo do servigo de iluminagao publica que aten-
da ao mandamento de adequacgdo, nos contornos que lhe da o art. 6° da Lei de
Concessoes. Nessa hora, impera realizarmos uma “abordagem pro cidadédo™'.
Pensando no cidadao-usudrio da iluminagdo publica — ao fim e ao cabo, todos

nés que vivemos nas cidades —, a transferéncia do servigo pode-se revelar, a

21 Utiliza-se o termo, aqui, como uma tradugao livre para “demand-side approach”, lido em Brett Frischmann (FRIS-
CHMANN, 2012, passim). Segundo esse autor, os especialistas ja reconhecem, ha tempo, que “uma abordagem mais proa-
tiva, sistematica e de longo prazo sobre infraestrutura ¢ desesperadoramente necessaria [...].” (p. x) Falta-lhes reconhecer,
complementa, uma “abordagem pro-cidadio”, isso é, uma abordagem que “[...] facilite um melhor entendimento sobre
como os recursos de infraestrutura geram valor para a sociedade e como decisdes sobre a alocagdo do acesso a esses re-
cursos afetam o bem-estar social.” (p. xii).
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curto prazo, um eclipse do direito, constitucionalmente garantido, a termos es-

pacos publicos continuamente iluminados.

4.3, Obrigacoes contratuais: a intangibilidade do equilibrio
econdmico-financeiro

Os dois tdpicos anteriores assentaram, dentre outras ideias, aquilo que
pode ser sintetizado em uma sugestiva frase: “[uJm bom governo regulatério
nao ¢ mais impossivel do que é inevitavel.” (CROLEY, 2008, p. 306) De fato,
a delegagdo do servico publico € uma exigéncia ndo apenas da subsidiariedade
como do mandamento de adequacdo na prestagao dos servigos publicos. Com-
preendida sua necessidade, calham algumas linhas sobre o seu instrumento: per-
fectibiliza-se a exploragdo indireta do servico de distribuigao de energia elétrica,
como quaisquer outros servigos, em um contrato de concessao. O contrato de
concessao de servigo publico, dizia Hely Lopes Meirelles, “[...] ¢ o documento
escrito que encerra a delegacao do poder concedente, define o objeto da con-
cessdo, delimita a area, forma e tempo da exploracao, estabelece os direitos e
deveres das partes e dos usuarios dos servicos” (MEIRELLES, 1994, p. 342).

Nao podem ser aprendidos os ditames e as especificidades desse con-
trato ao mero manuseio dos sete artigos sobre ele na Lei de Concessdes ou na
mais de centena de dispositivos da Lei de Licitagdes. Tampouco caberia espa-
¢o, aqui, para uma tal compreensao mais aprofundada dele.

As pretensdes deste topico, muito menores, sao duas.

Nossa primeira pretensdo ¢ a de verificar se a obrigagao relacionada
ao servico de iluminagao publica € parte integrante dos contratos de distribui-
c¢do de energia elétrica. Uma pretensdo assim ¢ singela, e chega a prescindir de
fundamentos juridicos. Tal qual matéria de prova, escoa ela de fatos, e dela se
da conta em duplo exercicio: um, de logica (a resolugdo normativa ter obrigado
a transferéncia do servigo de iluminacao publica das distribuidoras para os En-

tes municipais € um indicativo — necessario e robusto, ainda que ndo suficien-
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te — de que esse servigo estava, por contrato, a cargo das distribuidoras); outro,
heuristico (da analise de diversos contratos percebe-se — e aqui esta o indica-
tivo necessario e suficiente — que, efetivamente, a iluminagdo publica integra-
va o contrato). Acerca desse exercicio heuristico, vemos, no manuseio desses
contratos, a previsao, em seus anexos, de cobranca de tarifas convencionais de
iluminacdo publica, intituladas “B4”, discriminadas como “rede de distribui-
¢do0” e “bulbo da lampada”.

A segunda pretensao, perpassada a primeira, ¢ a de analisar a determi-
nag¢do da transferéncia dos ativos e do servigo de iluminagdo publica, realizada
pela Resolugao Normativa 414/2010, em termos contratuais. Isso €, entender a
compatibilidade entre a obrigacdo normativa (infralegal) e a obrigacao contra-
tual (perfectibilizado o contrato nos termos da lei de concessoes).

Sobre essa segunda pretensao, nepitome, o texto normativo houve
por criar, e desde aqui se verifica a sua antijuridicidade, uma obriga¢ao contra-
tual sem contrato. Ou, dito de outro modo, uma obrigacdo do Municipio sem
fundamento em lei (em sentido estrito) ou em contrato (quando realizado sem
— ou contra — a vontade do Ente municipal).

E, ao exame dessa antijuridicidade, verificamos, ainda, que, ao des-
compasso da lei que rege esses contratos (Lei 8.987/1995), a resolugdo normativa
mexeu em parte da essencial equagdo que molda o equilibrio econdmico-finan-
ceiro desses contratos. Como se sabe, tem-se esse equilibrio — cujo fundamento
legal € o art. 10 da citada lei, o qual prescreve a manutengdo das condi¢des do
contrato — como intangivel. A intangibilidade ndo estaria nas obriga¢des, mas

no sinalagma. Louvamos o didatismo na exposi¢do de Caio Tacito no ponto:

[...] as obrigagdes reciprocas que figuram na concessdo nao tém
valor absoluto, elas possuem um valor de relagdo: entre elas se
estabelece uma proporgéo ¢ ¢ esta proporgdo que deve ser man-
tida. Nao sdo as prestagoes (A, B, C) do concedente que sdo imu-
taveis, nem aquelas (a b, ¢) da concessionaria, mas a relagdo que
foi estabelecida entre A, B, C e a, b, c. (TACITO, 1997, p-202)
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O servigo de iluminagao publica, consoante se examinou, € parte in-
tegrante dos contratos de concessdo. A transferéncia dessa responsabilidade
aos Municipios lhes transfere um 6nus que, pelo contrato, ¢ das distribuidoras.
Trata-se de uma obrigacdo contratual das concessionarias, que se sujeitam ao
regime de responsabilidade e deveres desses contratos e, nesse regime, a equa-
¢do de equilibrio criada com a concessao. Essa desoneragdo, portanto, por ndo
ser estabelecida com alguma contrapartida para os usuarios do servico, ofende
a intangibilidade do equilibrio.

Soma-se a isso o fato de que a alteracdo de contrato de concessao pela
via da lei, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal em andlise de veros-
similhanga, é ofensiva a Constituicdo, uma vez que a lei “[...] ndo pode alterar as
condigdes da relagdo contratual entre o poder concedente e os concessionarios
sem causar descompasso entre a tarifa e a obrigagdo de manter servigo adequa-
do em favor dos usuarios [...]” (STF, ADI 2.299, 2001). E aduz o entdo relator
que aquela lei introduzia “[...] elemento novo na relagdo contratual entre o po-
der concedente ¢ o concessionario, alterando, dessa forma, as condigdes con-
tratuais previstas na licitagdo exigida pelo ‘caput’ do art. 175 da Carta Magna,
que, assim, ¢ violado”. Se lei ndo tem forga para alterar as condigdes do con-
trato (e, embora o caso decidido cuidasse de lei estadual que invadira em com-
peténcias materiais da Unido e dos Municipios, o argumento nao se desvalida
por isso0), a fortiori, uma resolu¢do normativa nao o pode fazer.

Ainda sobre o equilibrio contratual, ha duas ultimas questées que se
podem colocar, para efeito de reflexdo, o que fazemos brevemente por acredi-
tar que, ndo obstante razdes sdo sempre razdes — que se devem sempre somar
umas as outras —, elas, de algum modo, exorbitam o objeto delimitado para o
presente artigo.

A primeira dessas questdes ¢ aquela que diz respeito a possiveis efei-
tos praticos da transferéncia dos ativos e do servigo de iluminacao ptblica. Além

dos problemas na prestagdo do servigo em si, tratados no ponto anterior, ndo
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se precisa clarividéncia para predizer uma outra provavel consequéncia prati-
ca, num futuro préximo, caso mantidas higidas tais transferéncias. Surgirdo no-
vas concessoes, apenas para esses servigos, aumentando as despesas publicas
e, como os Municipios ndo aguentam maiores despesas, vird a instituigdo das
contribui¢des de iluminagéo publica nos Municipios que ndo as instituiram ou
aumento das contribuicdes ja existentes. Isso é: far-se-4 o usuario pagar uma
conta que &, por lei e contrato, das concessionarias.

A segunda dessas questdes relaciona-se com a interrupgao do forne-
cimento do servigo de energia elétrica relacionado a iluminagdo publica.?> Sa-
be-se que a possibilidade do corte de energia foi, por muitos anos, discutida
nos tribunais, em muitos dos quais prevaleceu o entendimento da impossibili-
dade da interrupcdo do servico. O argumento central, em muitos casos, era o da
impossibilidade de utilizar a interrup¢ao como sucedaneo da acdo de cobran-
ca desses valores. Nao prevalecendo o argumento das concessionarias, a edi-
¢do da resolucdo normativa da Aneel parece ter inovado: com ela, passou-se a
utilizar a transferéncia de ativos como sucedanea de a¢ao de cobranga, isso &,
para sanar o problema de Municipios eventualmente inadimplentes. Por mais
sério que sejam esses inadimplementos — os quais devem — nesse caso, em fa-
vor das concessionarias — admitir reequilibrio da equagdo econdmica financei-
ra dos contratos, trata-se de uma burla ao sistema constitucional das concessdes

de servico publico, e como tal deve ser tratada.
5.CONCLUSAO

O presente artigo abordou a questao dos ativos de iluminagdo publica,
tendo como norte a preocupagdo com o direito dos cidadaos a ter luz no espago

publico das cidades, considerando a determinagao, por Resolugdo da Aneel, de

22 Para um historico dos julgados do Superior Tribunal de Justi¢a nessa matéria (e as suas sucessivas mudangas de en-
tendimento), vide: NASCIBEM, 2009, p. 88-101.
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que os Municipios recebessem os chamados ativos de iluminacao ptblica das
concessionarias de distribuicao de energia elétrica. Sob esse norte, os objetivos
deste trabalho eram dois: 1) a verificagdo da juridicidade dessa transferéncia na
forma de uma obrigagdo aos Municipios; e ii) no caso da transferéncia ser an-
tijuridica (inconstitucional e/ou ilegal), a possibilidade de os Municipios pres-
tarem o servico, considerando que diversos Municipios receberam os ativos,
e as duvidas sobre a execu¢do poderiam acarretar um colapso na prestagao do
servico de iluminagdo publica, em prejuizo dos cidaddos.

Na consideracdo de tais objetivos, podemos constatar que a transfe-
réncia de ativos prescrita na Resolu¢cdo Normativa 414/2010, interpretada co-
mo uma obrigacao estabelecida aos Municipios pela agéncia reguladora, ¢ in-
constitucional ¢ ilegal. Conforme as razdes expostas ao longo das diferentes
secoes deste texto, vimos que a transferéncia dos ativos fere a disciplina juridi-
co-normativa dos bens publicos, a reparticao constitucional das competéncias
administrativas e o principio da reserva legal, enquanto a transferéncia do ser-
vico de iluminagdo publica, ndo se justifica pelo principio da subsidiariedade
(considerando a excepcionalidade do fornecimento de iluminacdo publica di-
retamente pelo poder publico), além de esbarrar no mandamento de prestacao
“adequada” dos servigos publicos e em andlise das obriga¢des contratuais re-
lativas aos contratos de concessao.

Do ponto de vista estritamente normativo, podemos afirmar que a in-
constitucionalidade da transferéncia se da por ferir ela o disposto nos seguin-
tes artigos da Constituicdo Federal: 5°, II; 20, VIIL, § 1° 21, XII, “b”; art. 22,
IV, XII e XXVI; 84, 1V; 173; 174; 175. Também conforme as razdes expostas
alhures, sua ilegalidade da-se por ferir os seguintes dispositivos: arts. 6°, 7°; 9°,
10; 30 ¢ 31 da Lei 8.987/1995; art. 3° da Lei 9.427/1996; ¢ o art. 8° do Decre-
to-Lei 3.763/1941.

Por fim, no que tange a possibilidade de os Municipios prestarem o
servico, a analise do arcabougo tedrico jurisprudencial e normativo sobre a ma-

téria, permite-nos a conclusio de que a inconstitucionalidade e a ilegalidade es-
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tdo na obrigacgao da transferéncia, ndo na transferéncia em si. De tal modo, vis-
lumbramos possivel uma interpretacdo conforme a Constituigdo (e as leis) no
sentido de entender a obrigatoriedade do art. 218 da citada resolu¢cdo norma-
tiva em uma faculdade. Essa interpretacio sustentar-se-ia na presenga de dois
seguintes requisitos: i) declaragdo de vontade do Municipio, por meio de con-
trato especifico para esse fim; ii) a prestacdo do servigo de iluminagao publica
deve-se dar, invariavelmente, de forma indireta, figurando no contrato a Unido
(ou Estado) como poder concedente, a concessionaria como distribuidora e o
Municipio como terceiro interveniente.

Ainda que essa ndo se faga uma solucao ideal, considerando o gran-
de contingente de Municipios que receberam a transferéncia, conforme a pes-
quisa citada, essa seria uma solug@o possivel a fim de salvar ndo apenas a juri-
dicidade da transferéncia dos ativos (e do servi¢o) de iluminagao publica, mas

o proprio direito a luz nos espacos publicos das cidades.
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A SUSPENSAO DO CREDITO
FISCAL POR MEIO DA PENHORA
DE FATURAMENTO - BREVE
ANALISE DO PROCEDIMENTO
NA OTICA DOS ENTES
PUBLICOS DA FEDERACAO

Wesley Rocha’

RESUMO: O presente artigo pretende abordar provavel inovacgao na
suspensdo do crédito fiscal, por meio da penhora de faturamento, trazida pelo
projeto de Lei Complementar 372/2018, apresentada pelo senador Pedro Cha-
ves-MT?. A sistematica consiste na simples alteragdo legislativa que visa a al-
cangar beneficios para todos os Entes da Federagao, a ser tratada nas execugoes

fiscais promovidas pela Fazenda Publica, para que a penhora de faturamento

1 Conselheiro titular do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf). Foi Advogado da Confederagdo Nacio-
nal de Municipios e € especialista em planejamento tributario pela Universidade de Brasilia (UnB). Professor em Cur-
sos de atualizagdo.

2 Aideia e o anteprojeto surgiram a partir de sugestdo e colaboragdo do autor do presente artigo ¢ foram encampa-
das pelo senador Pedro Chaves-MT, diante da importante alterago legislativa e beneficios para a sociedade e para a ad-
ministragdo publica.
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em acordo homologado judicialmente possa ter eficacia de suspensdo do crédi-
to publico. Com isso, o referido procedimento objetiva atender a um importan-
te mecanismo dentro do sistema juridico brasileiro, trazido principalmente pelo
espirito do novo Codigo de Processo Civil, a mediagdo de conflitos tende a ser
uma realidade maior nas a¢des movidas pela Fazenda Publica, impondo como

medida reflexa a diminuicao de litigios judiciais entre contribuintes e Estado.
1.INTRODUCAO

O processo administrativo fiscal (PAF) é o meio de que a Fazenda Pa-
blica se utiliza para cobrar legalmente seus créditos, sendo eles tributdrios ou
ndo. O PAF pode ser iniciado pelo ato de fiscalizagdo realizada pela autoridade

administrativa, contemplada pelo art. 196 do CTN, conforme transcrigao abaixo:

Art. 196. A autoridade administrativa que proceder ou presi-
dir a quaisquer diligéncias de fiscalizagdo lavrara os termos ne-
cessarios para que se documente o inicio do procedimento, na
forma da legislagdo aplicavel, que fixara prazo maximo para a
conclusdo daquelas.

Assim, a autoridade administrativa tem o poder de realizar as diligén-
cias que entender serem devidas para realizar o levantamento de todas as in-
formagdes necessarias, desde que permitidas em lei, para a respectiva busca da
verdade material sobre os fatos para com a obrigacdo tributaria a ser cumpri-
da, podendo examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, movimenta-
¢oes financeiras, papéis e dados comerciais ou fiscais dos empresarios ou nao,
comerciantes, industriais ou produtores.

De posse das informagdes que deram ensejo ao fato gerador do tribu-
to, dentro da hipotese tributaria conferida por Lei, a autoridade fiscal, com base

no art. 142, do CTN, realiza o ato de langamento do tributo devido:
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Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a ma-
téria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identifi-
car o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da pena-
lidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vin-
culada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Diante da atividade plenamente vinculada e ao poder-dever de langar
o crédito fiscal, a autoridade fiscal mantém vinculo préximo com o fato gera-
dor do tributo. Assim, nasce o processo de cobranga da Fazenda Publica, dian-
te do PAF. Porém, “processo” administrativo ndo se confunde com “procedi-
mento” administrativo.

Nesse sentido, processo administrativo € o conjunto de atos coorde-
nados para obtengdo de decisdo sobre uma controvérsia no ambito administra-
tivo, enquanto procedimento administrativo € o modo de realizagdo do processo
administrativo, ou seja, € o rito processual (DA SILVA, Américo Luis Martins.
In: Execucdo da divida ativa da Fazenda Publica. Sdo Paulo: editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 41).

Iniciado o procedimento de cobranga do crédito fiscal, diante das de-
fesas a serem realizadas pelo contribuinte devedor, em ndo sendo satisfeita a
divida tributaria, o processo ¢ remetido para a divida ativa e encaminhado para
a cobranga judicial, que sera regido e obedece ao rito da Lei de Execugao Fis-
cal 6.830/1980 (LEF), que da azo a execugdo fiscal.

Com isso, a execugao fiscal tem como titulo executivo a divida ativa,
regularmente inscrita e representada pela certidao, que ha de conter os elemen-
tos do respectivo termo (PACHECO, Jos¢ da Silva. In: Comentdrios a Lei de
Execugdo Fiscal, p. 73). Ja o art. 2° da LEF determina o seguinte:
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Art. 2°— Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela defi-
nida como tributaria ou ndo tributaria na Lei n°® 4.320, de 17 de
margo de 1964, com as alteragdes posteriores, que estatui nor-
mas gerais de direito financeiro para elaboragdo e controle dos
orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios
e do Distrito Federal.

A divida ativa por sua vez foi conceituada pelo CTN, em seu art.

201, in verbis:

Art. 201. Constitui divida ativa tributria a proveniente de crédito
dessa natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa
competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamen-
to, pela lei ou por decisdo final proferida em processo regular.

Portanto, trés sdo os requisitos para a constituicao da divida ativa: i)
a existéncia do crédito tributario ou nao-tributério, do qual é proveniente; ii)
inscri¢ao na reparti¢do competente; iii) o decurso do prazo para pagamento, ou
seja, o vencimento da obrigagao tributaria ou ndo-tributaria.

Nas palavras do doutrinador Humberto Theodoro Junior, a Certidao
de divida ativa (CDA) ¢ o Titulo executivo que lastreia a execucdo for¢ada (/n:
Lei de Execucado fiscal, p. 73).

Ap6s os procedimentos administrativos pertinentes, em que se tenha
observado os requisitos legais, bem como o direito constitucional de defesa do
interessado, a divida ativa devidamente lancada goza de presungdo de certeza
e liquidez (art. 3° da LEF), que ndo € absoluta, por forca do dispositivo do pa-
ragrafo unico do citado artigo, podendo ser ilidida por prova inequivoca, a car-
go do executado ou de terceiros, a quem aproveite.

Importante mencionar que se incluem neste conceito de divida ativa
todos os acréscimos legais (atualizagdo monetaria, juros de mora, multa e de-
mais encargos previstos) sobre a prestacao originalmente devida a Fazenda Pua-
blica (¢ a chamada divida consolidada do art. 2° da LEF).
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A partir disso, dentro do processo de execugao forgada, que visa a ex-
propriar bens do contribuinte devedor, existem diversas penhoras a serem postu-
ladas pela Fazenda Ptblica, conforme possibilita os rols do art. 11 da LEF e do

art. CPC 835, aplicado subsidiariamente as execugdes fiscais, assim transcritos:

Art. 11 - A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte or-
dem:

I - dinheiro;

11 - titulo da divida publica, bem como titulo de crédito, que te-
nham cotagdo em bolsa;

III - pedras e metais preciosos;

IV - iméveis;

V - navios e aeronaves;

VI - veiculos;

VII - méveis ou semoventes; ¢

VIII - direitos ¢ a¢des.

§ 1° - Excepcionalmente, a penhora podera recair sobre estabe-

lecimento comercial, industrial ou agricola, bem como em plan-

tagdes ou edificios em construcéo.

Art. 835. A penhora observard, preferencialmente, a seguin-
te ordem:

I - dinheiro, em espécie ou em deposito ou aplicagdo em insti-
tui¢do financeira;

11 - titulos da divida publica da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal com cotagdo em mercado;

111 - titulos e valores mobiliarios com cotagdo em mercado;

IV - veiculos de via terrestre;

V - bens imoveis;

VI - bens moveis em geral,

VII - semoventes;

VIII - navios ¢ acronaves;

IX - agdes e quotas de sociedades simples e empresarias;

X - percentual do faturamento de empresa devedora;
XI - pedras e metais preciosos;
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XII - direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e
venda e de alienag@o fiduciaria em garantia;
XIII - outros direitos. (Grifos nossos)

Nota-se que, do rol de penhoras da LEF, a penhora de faturamento ¢
um procedimento excecional e que deve obedecer a preferéncia dos demais bens
para serem penhorados. J4 no NCPC, ela ocupa a décima posigao.

Entretanto, esse procedimento é um ato coercitivo, expropriatorio e
nao possui conjuntura de “negocia¢do”, em que o executado possa de iniciati-

va propria solicitar a penhora de seu faturamento.

2. A SUSPENSAO DO CREDITO FISCAL POR MEIO DA PENHORA
DE FATURAMENTO

O art. 151, do Cédigo Tributario Nacional elenca as hipoteses de sus-
pensdo do crédito publico, proporcionando ao contribuinte a possibilidade de
suspender a exigibilidade do débito fiscal enquanto cumpre a obrigagao tribu-
taria. Sdo estas as situagdes que, atualmente, permitem suspender a exigibili-

dade do crédito tributario:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:

I - moratoria;

1I - o deposito do seu montante integral;

III - as reclamacgdes e os recursos, nos termos das leis regulado-
ras do processo tributario administrativo;

IV - a concess@o de medida liminar em mandado de seguranga.
V —aconcessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em ou-
tras espécies de acdo judicial; (Incluido pela Lep n° 104, de 2001).
VI — o parcelamento. (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001).
Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cum-
primento das obrigagdes assessorios dependentes da obriga-
¢do principal cujo crédito seja suspenso, ou dela consequentes.



408 VI Revista Juridica

Essas sdo as atuais previsoes legais de suspensao de exigibilidade do
crédito fiscal vigentes. Nas hipoteses mencionadas, quando ocorridas, suspen-
de-se temporariamente a cobranga do crédito fiscal, seja ele na esfera admi-
nistrativa ou judicial, permitindo que o contribuinte obtenha certiddo positiva
com efeito de negativa.

O mecanismo admite que a empresa apresente essa certiddo peran-
te instituigdes e 6rgaos publicos quando necessite comprovar sua regularidade
fiscal, permitindo o prosseguimento de suas atividades econdmicas. Isso ocor-
re especialmente com parcelamento, em que o contribuinte, embora impossi-
bilitado momentaneamente de quitar integralmente o valor devido, busca pa-
gar sua divida fiscal em prestagoes.

A opgao pelo parcelamento é muito comum para empresas de pequeno
e médio porte (responsaveis por grande parte dos empregos e do PIB nacional),
que necessitam apresentar certiddo negativa em certames licitatorios entre ou-
tras situagdes juridicas, permitindo-lhes obter empréstimos ou financiamentos,
dentre possibilidades que estejam sujeitas a apresentagdo de certiddo negativa,
ou positiva com efeitos de negativa.

Quando ha uma execugao fiscal em curso ndo se pode considerar que
sempre ha inten¢do do contribuinte de dever para o fisco, mas o crédito, por ve-
zes, ¢ langando sem que a empresa tenha conseguido honrar com sua obriga-
¢do tributaria por varios motivos. Uma empresa que age de boa-fé dentro das
normas legais, e tenta se reestabelecer perante o mercado, ainda poderia con-
tribuir muito com o desenvolvimento nacional.

Sabe-se que o processo da execucao fiscal, com meios coercitivos e
expropriatorios, interfere violentamente nas atividades do executado, que fica
extremamente prejudicado quando ndo existe bens para indicar a penhora, pois
o processo de execugdo normalmente fica suspenso, ou até mesmo quando sua
situagdo financeira seja de tamanha precariedade que ndo possua, comprova-
damente, sequer condi¢des para satisfazer o débito por meio do parcelamento

do crédito fiscal para sobreviver no mercado competitivo. Por vezes, decorrem
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numerosas faléncias empresariais, gerando desemprego, reducao da renda na-
cional, dissipag@o do know how e eliminacdo da cadeia produtiva (leia-se: ex-
tingdo irreversivel de todo um conhecimento técnico). Quase todas essas per-
das prejudicam indiretamente toda a sociedade brasileira, e raramente poderao
ser recuperadas.

Diante dessas situa¢des, quando comprovadamente e a empresa nao
possua condicdes de satisfazer o crédito fiscal, contribuintes, procuradores ¢ ma-
gistrados podem encontrar na penhora do faturamento solugao excepcional que
propicia o pagamento do débito e a manutencdo do funcionamento da empresa.

A “penhora do faturamento da empresa”, meio executivo tipificado,
empregavel na execugdo por quantia certa, conhecida no Direito brasileiro, até
pouco tempo atras, como “usufruto de empresa”, consiste em medida de ex-
propriagdo forcada, direcionada a satisfagdo do crédito objeto da execugao, rea-
lizando-se por meio de uma espécie de intervencao judicial na empresa. Con-
tudo, hoje ndo ha uma op¢ao para a empresa oferecer seu faturamento como
penhora, de forma negociada com a Fazenda, com o intuito de pagar o crédito
e suspender o crédito fiscal.

Nesse sentido, o Codigo Tributario Nacional ainda ndo foi adaptado
a essa importante inovagao, que nao se encontra incluida expressamente entre
as causas de suspensdo da exigibilidade de débito fiscal. Ao contrario do que
ocorre com o parcelamento, o contribuinte fica literalmente “amarrado”, no
sentido de ndo ter a garantia de que a penhora de faturamento ird lhe propor-
cionar a suspensao do crédito, e, consequentemente, certiddo positiva de débi-
tos com efeitos de negativa.

Saliente-se que a penhora do faturamento possui analise aprofun-
dada para seu deferimento, uma vez que submete ao crivo do Poder Judi-
cidrio os elementos de avaliacdo, que podera ou ndo homologar a penhora
do faturamento, impondo os regramentos necessarios para o procedimen-

to em questdo.
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Diante da lacuna legislativa, o devedor se sujeita ao entendimento de

cada Ente federado a emissdo da certidao positiva com efeito de negativa. Dis-

so decorre grande incerteza e inseguranca juridica, além de criar situagdo de

injustica. Inclusive, essa lacuna na Lei Complementar inibe a utilizagdo dessa

importante medida, que beneficia a todos (Entes publicos, contribuintes, traba-

lhadores e a sociedade em geral).

Cabe salientar a abordagem doutrinaria acerca do assunto realizada

pelo procurador do Estado do RS, prof. dr. Ernesto José Toniolo, segundo o qual

O estudo da penhora do faturamento da empresa no ambito da
execucdo fiscal ndo pode ignorar que, como o ente publico de-
ve sempre pautar o seu agir pela persecucdo do interesse ptblico
(também na via judicial), ao postular as medidas expropriatorias,
deve observar os demais valores constitucionais envolvidos, com
especial relevo 2 manutengao da atividade da empresa executa-
da, ao preservar, deste modo, a geragdo futura de tributos e ao
assegurar a realizagdo dos direitos fundamentais ao emprego e
a propriedade privada®.

Tratando a importancia do instituto, prossegue o processualista gaticho:

Por 6bvio, a agdo do ente publico em juizo ndo pode equiparar-
-se, para todos os fins, a de um credor privado, pois o interesse
financeiro decorrente da recuperagdo do crédito fiscal ndo-pago
¢ apenas uma das dimensdes do interesse ptblico a serem con-
sideradas na execugdo fiscal.

Assim, por exemplo, deparando-se com a possibilidade de li-
quidar o patrimonio devedor, por meio da expropriagdo de bens
eventualmente existentes, obtendo a satisfagdo imediata do cré-

dito fiscal, o ente publico poderia optar pela penhora do fatura-

3 TONIOLO, Ernesto José. A penhora do faturamento da empresa na execucéo fiscal. Uma questéo de
conformagéo entre direitos processuais fundamentais no ambito do processo executivo. In: RPGE, Porto Ale-
gre, v. 2, Ed. Espec. 45 anos, p. 39-60, 2010.
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mento da empresa. Contudo, a dilagéo no tempo de recebimento
dos valores executados, a penhora de faturamento pode justifi-
car-se como primeira op¢ao para o credor publico, nos casos em
que possibilite a harmonizagdo da satis- fagdo de seu crédito com
a manutencao das atividades da empresa. Nessa hipdtese, a re-
cuperagdo do crédito executado seria alcangada — embora em
maior lapso temporal —, garantindo-se, também, a geragdo de
novos tributos, a manutengdo dos empregos existentes ¢ a pre-
servagdo da organizagdo da atividade produtiva‘.

Nesse contexto, o deferimento da penhora do faturamento da empre-
sa possibilita, na hipdtese de inexisténcia de outros bens penhoraveis ou im-
possibilidade comprovada de realizar o parcelamento, a superagao da crise so-
frida pelo Processo de Execugdo Fiscal em alguns casos. O aperfeigoamento
dessa medida podera atingir muitos contribuintes que ndo possuem condigdes
de quitar os créditos fiscais por meio do parcelamento puro e simples, mas que
postulam a utilizacao desse instrumento excepcional. Todavia, sem a garantia
de obtengdo da certidao positiva com efeito de negativa, o contribuinte pode se
mostrar refratario a penhora do faturamento, optando pela manutengao de lon-
gas batalhas judiciais, ja conhecidas pelo Poder Judiciario e por seus operadores.

Um exemplo de sucesso na realizagdo desse procedimento ocorreu
no Estado do Rio Grande do Sul, que, por meio da Portaria 43/2009, publica-
da no diario oficial de 18/2/2009, e a atual Portaria 532/2013, tornou viavel a
emissdo de certiddo positiva com efeitos de negativa quando ¢ realizada a pe-
nhora de faturamento em seus processos executivos fiscais. Nesse contexto,
pesquisou os exemplos das operagdes das Portarias citadas.

Na referida pesquisa, deparou-se com muitos casos de negocia¢des

conduzidas pelo procurador do Estado do Rio Grande do Sul Rafael Orozco e

4 Op.Cit.
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homologadas pelo juizo, demonstrando o sucesso da medida’. Com isso foi
possivel que o Estado recuperasse créditos com penhora de percentual de fatu-
ramento, permitindo a manutencao do funcionamento das empresas, que man-
tiveram os empregos de seus trabalhadores € geraram novos tributos, bem co-
mo pagaram 0s que estavam em atraso.

Cabe mencionar que o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se ma-
nifestou no sentido de que, para haver a possibilidade de suspensao do crédito
fiscal, o que permitiria a expedicdo da certiddo positiva de débitos com efei-
tos de negativa, deve haver previsdo expressa no Codigo Tributario Nacional,
especificamente no art. 151 do CTN, conforme parte da transcri¢do de recente

decisdo sobre o tema in verbis:

Ementa. ESPECIAL. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO
ART. 535 DO CPC. AFASTAMENTO DAALEGACAO DE IR-
REGULARIDADE NA FORMACAO DO AGRAVO DE INS-
TRUMENTO PELO TRIBUNAL A QUO. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS.
PRECEDENTES DO STJ. PENHORA EM EXECUCAO FIS-
CAL QUE NAO CONSTITUI CAUSA DE SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO (ART. 151, 1
DO CTN). PRECEDENTES DO STJ. DISCUSSAO ACERCA
DA PENHORA EXCEPCIONAL SOBRE O FATURAMENTO
DA EMPRESA, NO PERCENTUAL DE 5%, DEFERIDA PE-
LO TRIBUNAL A QUO COM BASE NOS ELEMENTOS E
NA SINGULARIDADE DO PROCESSO EXECUTIVO. CRE-

5 Em entrevista para o site juridico JOTA, Orozco afirmou que: “a Procuradoria chama as empresas para
sentar e, de forma negociada, tentamos estabelecer um percentual do faturamento da empresa razoavel para
0 abatimento da divida, mas que ndo comprometa a continuidade das atividades da empresa”, afirmou Ve-
lasques Orozco. No &mbito estadual, a proposta contou com o apoio da Secretaria da Fazenda e, segundo
o procurador, contou com uma série de ajustes em sistemas de informagéo. Hoje ja é possivel que o acordo
de penhora automaticamente inscreva o contribuinte como regular e apto a emitir uma CND. Com base no
que vé em sua cidade — segundo Velasques Orozco, a sua jurisdicdo analisa mais de R$5 bi em titulos de
divida ativa do Estado — a medida, se aprovada pelo Senado, podera ser considerada “salutar” e “um gran-
de avanco”. Disponivel em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/senado-divida-penhora-judi-
cial-10102018. Acesso em: 7 dez. 2018.
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DITO VULTOSO. INUMERAS EXECUCOES. PENHORAS
DE BENS INSUFICIENTES PARA GARANTIA DO DEBITO.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO.
FUNDAMENTO INATACADO. SUMULA 283/STF. AGRA-
VOS REGIMENTAIS DESPROVIDOS.

)

3. Ja decidiu esta Corte que muito embora a penhora e a

medida cautelar de caucio possam ensejar a expedicio da
certidio positiva de débitos com efeitos de negativa (art. 206.

do CTN). nio siio elas meios aptos a suspender a exigibili-

dade do crédito tributirio, pois ndo previstas no art. 151 do
CTN (REsp. 1.307.961/ MT, Rel. Ministro CASTRO MEI-

RA, DJe 12.09.2012).
4. O Tribunal de origem consignou que o percentual mais apro-

priado da penhora a incidir sobre o faturamento das empresas
agravadas seria de 5% (cinco por cento), o qual, mesmo assim.
e ainda considerando a penhora de outros bens, seria insuficiente
para abater o vultoso crédito; dessa forma, ndo se verifica ofen-
sa ao principio da menor onerosidade do devedor, devidamente
sopesado pelo acorddo impugnado de forma a compatibiliza-lo
com os principios que regem o processo executivo fiscal. E pos-
sivel a penhora sobre o faturamento da empresa, em carater ex-
cepcional, consoante farta jurisprudéncia desta Corte. (AgRg no
Ag 1.359.497/RS, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe
24.03.2011 e AgRg no AREsp. 15.658/PR, Rel. Min. CASTRO
MEIRA, DJe 30.08.2011)” . (STJ, AgRg no REsp n.° 1331172/
SC, Primeira Turma, Min. Relator Napoleao Nunes Maia Filho,
publicado no DJe 22/11/2013).

Em outra decisdo, é possivel se constatar que o STJ julgou caso do

presente projeto e que ndo permitiu suspensao do crédito, por falta de requisi-

tos legais permissivos da medida pleiteada:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECU-
CAOFISCAL. CREDITOTRIBUTARIO. PENHORA DE PER-
CENTUAL SOBRE FATURAMENTO. CERTIDAO POSITI-
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VA COM EFEITOS DE NEGATIVA. IMPOSSIBILIDADE.
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO. IMPOS-
SIBILIDADE.

1. Discute-se a possibilidade de expedicdo de certidao positiva
com efeitos de negativa e suspensdo da execugdo em razdo da
concessao de penhora sobre faturamento.

2. Nos termos da jurisprudéncia dessa Corte, “A expedigdo de
Certidao Positiva com efeitos de Negativa esta condicionada a
existéncia de penhora suficiente ou a suspensa da exigibilidade
do crédito tributario, nos termos dos arts. 151 e 206 do CTN”
(REsp 1.479.276/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/10/2014,
DJe 28/10/2014).

3. A penhora sobre faturamento. ndo sendo integral, nio ga-
rante suficientemente a execucio. Nio ha falar, no caso. em
expedicdo de certidio positiva com efeitos de negativa nem
em suspensio da exigibilidade docrédito. Agravo regimen-

tal improvido.
(STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL

AgRgno REsp 1468687 CE 2014/0173131-4 (STJ) Data de pu-
blicagdo: 20/04/2015).

Nesse sentido, apesar de o art. 206 do CTN determinar que a penho-

ra teria os mesmos efeitos do art. 205 do codigo citado, verifica-se que a inter-

pretagdo do Poder Judicidrio € clara no sentido da necessidade de previsao ex-

pressa da penhora de faturamento entre as hipoteses de suspensdo do crédito

no art. 151 do CTN.

A penhora de faturamento ¢ benéfica para a Fazenda Publica em geral,

incluindo os Municipios, pois em muitas situagdes o crédito que estaria “perdi-

do com o tempo” em uma execugdo fiscal frustrada, em que ndo se localiza ne-

nhum bem do executado, pode haver sinalizacdo de sua satisfa¢o, possibilitan-

do um incremento e aumento na arrecadacao dos Entes publicos da Federacao.

3. CONSIDERACOES FINAIS
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A suspensao do crédito fiscal por meio da penhora de faturamento ¢é
o objetivo do PLS 382/ 2018 e visa inovar nas modalidades de suspensdo do
crédito publico.

Com isso, o referido projeto de Lei Complementar tem por objetivo
solucionar uma situagdo de extrema inseguranca juridica e injustica a que se
sujeitam muitos contribuintes que pretendem honrar seus passivos fiscais, es-
barrando em uma lacuna legal: a possibilidade de suspender o crédito fiscal por
meio da penhora de faturamento, quando da cobranga judicial, por meio da exe-
cucdo fiscal, assim como ja ocorre com o parcelamento do crédito executado.

A iniciativa tem como um dos principais objetivos incentivar os con-
tribuintes, de iniciativa propria, a procurarem seu credor, Fazenda Publica, pa-
ra formalizar acordos e quitar suas dividas. Inclusive, esse ¢ um dos objetivos
do novo Cédigo de Processo Civil: a mediagao de conflitos.

Ao incentivar que os devedores procurem as Fazendas Publicas, in-
cluindo os Municipios para negociar e quitar seus créditos, em casos de pro-
cessos judiciais, por meio da penhora de faturamento, poderdo serem propor-
cionados acréscimos na arrecadagdo do Entes publicos da Federagdo: Unido,
Estados e Municipios. Com a medida, os acordos homologados judicialmente
podem gerar acréscimos nas suas receitas, que ndo tinham mais, talvez, expec-
tativa de receber uma divida “parada” no Poder Judiciario. Com essa inovagao
legal, pode-se ajudar os Entes federados a baixarem o estoque da divida ativa
em execucoes fiscais.

Em havendo mais negociacao e acordos realizados, afetara também a
diminuigdo de litigios, até a efetiva quitacao do crédito publico. A penhora de
faturamento homologada em acordo judicial ¢ uma clara hipotese de redugdo
de processos judiciais, ou a0 menos contribui para que tenhamos mais solugdo
de conflitos, possuindo interesse do proprio Poder Judiciario.

O tema ja foi objeto de matéria publicada pelo site juridico JOTA, em

que entrevistou alguns juristas sobre o assunto, pontuando esclarecimento so-
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bre o projeto apresentado, em especial do procurador do Estado do Rio de Ja-

neiro, Marco Antonio Rodrigues, que assim se posicionou:

O professor de processo civil da Universidade Estadual do Rio
de Janeiro (UERJ), Marco Antdnio Rodrigues, também concor-

da com a efetividade da proposta.” [ A penhora homologada judi-

cialmente] ¢ um mecanismo de consensualidade para a cobranga
do crédito tributario. Em muitas vezes, a empresa ndo tem con-
di¢des de pagar aqueles milhdes de parcelas previsto em lei es-
tadual”, pontuou o professor.

Rodrigues, que também ¢é procurador no Rio de Janeiro, lembra
que ja passou por situagdes onde a previsao faria diferenca. “Ja
vi caso de devedor que queria pagar em parcelas, mas ndo tinha
como. Neste caso, a penhora de faturamento seria perfeita”, re-
memorou. O procurador levou a ideia aos seus superiores, que
decidiram pela ndo aplicagdo da proposta a época. “Hoje, isto é
uma tendéncia”, diz’.

Com isso, a medida atende tanto ao interesse publico, quanto ao in-
teresse dos contribuintes, dando, portanto, solugdo inteligente para a busca de
melhorias na legislacdo que satisfaca acima de tudo ao interesse da coletivida-
de, podendo o projeto incentivar a reestruturagdo de empresas com mecanis-
mo de viabilidade para pagamento do crédito publico, em momentos em que a
economia ndo caminha de forma esperada.

Nesse sentido, diante dos principios da razoabilidade da proporcio-
nalidade, bem como atendendo a aspectos sociais do projeto, a fim de possi-
bilitar que contribuintes possam honrar com seus créditos fiscais sem afetar
ou dificultar o trabalho arduo do setor empresarial, submeto aos meus pares a
possiblidade de suspender o crédito fiscal por meio da penhora de faturamen-

to, quando existir a tramitacdo de um processo de execugao.

6  Site Juridico Jota. https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/senado-divida-penhora-judi-
cial-10102018. Acesso em: 7 dez. 2018.
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O APERFEICOAMENTO

DAS PARCEIRIZACOES

ENTRE AS ORGANIZACOES

DA SOCIEDADECIVILEA
ADMINISTRACAO PUBLICA NO
ORDENAMENTO JURIDICO

Ana Carla Rodrigues Teixeira'

RESUMO: O presente artigo trata sobre o histérico das parceiriza-
¢des no ordenamento juridico, além de sua evolu¢ao em busca de eficiéncia e
maior seguranga juridica.

Palavras-chave: Organizag¢des Sociais. Organizacdo da Sociedade
Civil de Interesse Publico. CPI das ONGs. Marco Regulatério das Organiza-

¢oes da Sociedade Civil.

1 Advogada da Confederagao Nacional de Municipios, especialista em Direito Administrativo e Gestdo Publica.
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1. INTRODUCAO

1.1. Os Direitos Sociais na Constituicao Federal

Desde a promulgagdo da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, os direitos sociais vém-se ampliando e aprimorando significati-
vamente, de modo que varios atores passaram a contribuir com as politicas pa-
blicas de prestagdes positivas ao cidaddo, uma vez que ndo mais se busca evi-
tar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual.

Nesse viés, tem-se o Estado como o principal atuante em beneficio
de toda a coletividade, porém nao € possivel que ele execute com exclusividade
todas as politicas publicas fundamentais a progressdo de sua populagao, pois ¢
no cidaddo que se encontram os meios mais eficazes para atingi-las. Ademais,

como assevera Moreina Neto:

as sociedades privadas devem-se reconhecer o direito e a priva-
cidade de atuar com seus proprios meios para a satisfagdo dos
interesses que lhes sdo proprios, so se transferindo as entidades
publicas aquelas que necessitem, de alguma forma, do exerci-
cio da coagdo, conforme define o principio da subsidiariedade.
(MOREINA NETO, apud TORRES, 2001, p.11)?

Pode-se afirmar que a iniciativa privada possui mais habilidade que
o Estado no conhecimento e na atuagao das necessidades basicas dos cidadaos,
pois ela esta presente direta e geograficamente no dia a dia deles, em todos os
recantos do Brasil, principalmente onde ha omissdo do Ente politico.

Organizado administrativamente em uma estrutura que lhe permita
ser o meio efetivo para que os individuos e a coletividade possam atingir seus

respectivos fins, bem como manter a ordem social, assegurar a defesa e pro-

2 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2001.



420 VI Revista Juridica

mover o bem-estar e o progresso de todos os cidaddos indistintamente, o Es-
tado passa a ndo ser mais um mero prestador de servico, mas a peca principal
que estimula, auxilia e subsidia a iniciativa privada e a colaboracdo entre o pu-
blico e o privado.

Nos dizeres de José Afonso Silva:

os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais
do homem, sdo presta¢des positivas proporcionadas pelo Es-
tado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitu-
cionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagio de situa¢des
sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito
de igualdade. (SILVA, 2005, p. 286)*

No rol desses direitos estdo a educa¢ao, a saude, a alimentag¢ao, o tra-
balho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a ma-
ternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados. Voltados a garantia de
melhor qualidade de vida a todos os cidaddos e com a finalidade de diminuir
as desigualdades sociais (art. 6 da CRFB), todos esses direitos podem ser exe-
cutados diretamente pelo Estado ou por intermédio de terceiros — pessoa fisica
ou juridica de direito privado.

Apesar de nao explicitamente em sua totalidade, divisa-se a possi-
bilidade da contribuic@o social nas politicas publicas no proprio ordenamento
magno, como a exemplo do art. 194 da Constituigdo Federal, que prevé a par-
ticipagao da sociedade e dos poderes publicos nas iniciativas referentes a segu-
ridade social; do art. 197, que define que as a¢des e os servicos de satde devem
ser executados “diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisi-
ca ou juridica de direito privado”; e do art. 199, que estabelece ser livre a ini-

ciativa privada a assisténcia a satde.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24a edigédo. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
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No caso da satde, trata-se de um servigo publico a cargo do Estado,
com a possibilidade de ser prestado diretamente ou por terceiros, sejam eles
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, retomando-se a ideia de parce-
ria entre o publico e o privado.

Também esta explicita na Carta Magna a faculdade de parceria entre
o poder publico e o particular para atuacdo na area de assisténcia social, focada
na descentralizagao politico-administrativa, na formulacdo das politicas € no
controle das a¢des em todos os niveis (art. 204 da CRFB).

A logica da normativa ¢ que, na descentralizacdo, as normas gerais
estejam a cargo da esfera federal, enquanto a coordenacdo e a execugao dos
programas fiquem por conta das esferas estadual e municipal, bem como das
entidades de assisténcia social, restando clara, mais uma vez, a ideia de nao ex-
clusividade do Estado nessa prestacao, o que ocorre da mesma forma quando
se trata do ensino (arts. 205 e 209 da CRFB), da cultura (art. 215), do desporto
(art. 217) e da ciéncia e tecnologia (art. 218).

Nesse contexto de integragdo entre o publico e o privado, a doutri-
na majoritaria aponta a existéncia de trés setores nacionais, sendo o primeiro o
Estado, que ¢ todo o conjunto da Administragdo Direta e Indireta, a qual cabe
ofertar mais oportunidades isondmicas a populagdo para que esta tenha acesso
a servigos publicos de qualidade; o segundo é o mercado, no qual prevalece a
lei da livre-iniciativa e que tem no lucro sua motivagao precipua; e, por fim, o
denominado terceiro setor, que abrange as iniciativas de natureza privada que
nao possuem finalidade lucrativa, mas exercem atividades de interesse social

coletivo e, por essa razao, acabam por receber recursos do Estado.
2.REFORMA DA ADMINISTRACI:\O PUBLICA

A reforma administrativa dos anos 1990 — que marca o inicio de uma
transi¢do da administragdo burocratica para a gerencial — aprimorou o aparelho

estatal, desincumbindo a administragdo publica de algumas atuacgdes, de modo
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a trazer maior eficiéncia na consecucao de suas atividades, focalizando mais os
resultados em detrimento de excessivos procedimentos.

Com énfase na eficiéncia e resguardadas pelo principio da subsidia-
riedade, as organizagdes ndo governamentais tiveram um grande crescimento,
passando a ser identificadas como “terceiro setor”’, em complemento ao primei-
ro (Estado) e ao segundo (mercado).

Os Entes do terceiro setor, também denominados Entes em colabora-
¢do ou em cooperagao, sdo pessoas juridicas de direito privado sem fins lucra-
tivos que auxiliam o Estado no desempenho de atividades de interesse coleti-
vo, realizando projetos de utilidade publica, prestando servicos ndo exclusivos
e viabilizando o seu desenvolvimento.

Embora ndo integrem a administracdo publica, contribuem veemen-
temente para a construcdo de politicas publicas sociais de interesse coletivo,
sendo consideradas entidades que caminham de maos dadas com o Estado.

Foram promulgadas duas importantes leis que regulamentaram essas
parcerias, a Lei 9.637, de 15 de maio de 1998, que dispde sobre a qualificagdo
de entidades como organizagdes sociais e a absor¢do de atividades estatais por
elas; e a Lei 9.790, de 2 de margo de 1999, que trata da qualificacdo de pessoas
juridicas de direito privado sem fins lucrativos como organizagdo da sociedade
civil de interesse publico (Oscip) e do termo de parceria a ser celebrado entre
essas entidades e o poder publico.

As duas leis possuem o mesmo contexto: a institui¢ao de parceria en-
tre o poder publico e uma organizagdo nao governamental por ele qualificada,
sob certas condigdes, para prestar atividade de interesse publico mediante va-
riadas formas de fomento pelo Estado.
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3. ORGANIZACOES SOCIAIS - LE1 9.637/1998

As organizagoes sociais foram idealizadas inicialmente para absor-
ver atividades até entdo desempenhadas por 6rgdos ou entidades estatais que
foram extintos, mediante a cessdo de suas instalagdes, bens méveis e imoveis
e de seus servidores.

Com isso, a finalidade da institui¢@o de parcerias era a descentraliza-
¢do de atividades no setor de prestagdo de servigos estatais nao exclusivos, a par-
tir do pressuposto de que esses servigos seriam mais eficientemente realizados.

Os Estados e os Municipios poderiam criar organizag¢des sociais, me-
diante aprovagdo de leis proprias. Essas organizagdes deveriam ser qualificadas
pelo titular do 6rgdo supervisor do seu ramo de atividade, desde que houvesse
o preenchimento de alguns requisitos formais 6bvios, enumerados nos arts. 2°
e 3°da Lei 9.637/1998.

Consideradas pessoas juridicas de direito privado que ndo integram
a administracdo publica e sem finalidade lucrativa, as organizagdes sociais sao
criadas por particulares para a execugao de politicas ptiblicas, por meio de par-
cerias e com direito a dotagdo orcamentaria, podendo ter a participagdo do po-
der publico em seus quadros diretivos.

O instrumento que regula o vinculo juridico entre essas organizagdes e
a administraco publica € o contrato de gestdo, em que sdo fixadas as metas a se-
rem cumpridas pela entidade e as formas de subsidios dados pelo poder publico,
sejam por meio de recursos financeiros, bens publicos ou cessao de servidores.

Em inovacdo a lei de licitagdes, as organizagdes sociais poderao ser
destinados recursos or¢amentarios e bens publicos méveis e imoveis com dis-
pensa de licitacdo, conforme previsdo do art. 12 e paragrafos.

Além da dispensa de licitagdo para a celebrag@o dos contratos, as en-
tidades ndo necessitam demonstrar habilitagdo técnica ou economico-financei-
ra de qualquer espécie, sendo suficiente a aprovacao discricionaria do 6rgao

supervisor.
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3.1. Criticas ao modelo das organizages sociais (OSs)

A doutrina aponta inconstitucionalidades no que diz respeito a essas
pessoas juridicas. Entre elas, a dispensa de licitagdo, cendrio em que a entidade
ndo necessita de habilitagdo técnica ou econdmico-financeira de qualquer es-
pécie, bastando apenas a concordancia de uma autoridade. Ainda, com a possi-
bilidade de cessdo especial de servidor com dnus para a origem, restou carac-
terizada como nitida inten¢do do legislador instituir um mecanismo para fugir
do regime juridico a que se submetem a administracao publica e o contrato de
gestao, por conta dos beneficios considerados excessivos ¢ atipicos concedi-
dos as organizagdes sociais na utilizagdo dos recursos auferidos, que contra-
riam frontalmente principios da administragao publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro considera uma ofensa a inimeros prin-
cipios constitucionais essa discricionariedade literalmente escandalosa:

Nesse cenario, ¢ preciso alguns cuidados. A expressdo “organiza-
¢do social” ndo pode ser mero pretexto para dar tratamento pri-
vado para a fungio publica, devendo repelir-se todas as tentati-
vas de utilizagdo abusiva dessa figura. Também ¢ preciso que a
Administracao realize a efetiva investigacdo para conferir se a
forma da organizacdo social corresponde a substancia, para im-
pedir que trate de mera fachada, tendo em vista que liberar re-
cursos, pessoal e bem em favor de entidade ndo existentes ou
ndo atuantes conduzira a responsabilizag¢do patrimonial dos ad-
ministradores a aplicagdo de outras sancdes cabiveis, inclusive
penais. (MARINELA, 2014, p.194)*

Dessa forma, a Organizagdo Social passa a exercer o servigo publico
que antes o Estado desempenhava, usando, para tanto, patrimonio, funciona-

rios e bens publicos, com a Uinica diferenca de que o regime aplicado € o priva-

4 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 8a Ed. Niteroi: Impetus, 2014.
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do, ou seja, ndo mais sendo necessaria a submissdo as chamadas “amarras da

administragdo publica”.

3.2. Pontos positivos

Nao obstante as diversas criticas as Organizagdes Sociais, na tentativa
de buscar seguranga juridica, hé exigéncia legal de que, para a qualificacao, o
estatuto da entidade qualificanda tenha previsao de sujeigdo a publicagdo anual
no Diario Oficial da Unido do relatdrio de execugdo do contrato de gestao, bem
como de um relatorio gerencial das atividades desenvolvidas, e ndo somente de
demonstrativos contabeis formais. Ha, ainda, a participacdo necessaria de re-
presentantes do Estado como requisito para permitir o ato posterior de qualifi-
cacao pelo poder publico, o condicionamento a assinatura de contratos de ges-
tdo com os orgaos competentes da administragdo publica para o trespasse de

bens e recursos publicos, além da sujeicao ao controle externo de resultados.

4. ORGANIZACAO DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO
(OSCIP) - LE19.790/1999

As organizagdes sociais mal foram estabelecidas e ja surgia outro
instituto estruturado de forma mais adequada, uma vez que foi estabelecido
com requisitos mais rigidos. A Lei 9.790/1999, regulamentada pelo Decreto
3.100/1999, veio disciplinar as entidades denominadas de organizacdes da so-
ciedade civil de interesse publico (Oscips).

Essas sdo entidades de direito privado sem finalidade lucrativa, ins-
tituidas para prestar servigos sociais nao privativos do poder publico, sendo
por ele incentivadas e fiscalizadas e consagrando, em seus estatutos, uma sé-
rie de requisitos sobre estrutura, funcionamento e prestagdo de contas (art.4 da
Lei 9.790/1999).

Nas palavras de Di Pietro:
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Trata-se de qualificacdo juridica dada a pessoas juridicas
de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas por ini-
ciativa de particulares, para desempenhar servigos sociais
nao exclusivos do Estado com incentivo e fiscaliza¢do do
Poder Publico, mediante vinculo juridico por meio de ter-
mo de parceria. (DI PIETRO, 2014, p. 584)

Em razdo da grande similitude, muitos confundem este instituto com
as organizagdes sociais, contudo, ha significativas diferencas que serdo men-
cionadas adiante. “A maior diferenga estd em que a OS recebe ou pode receber
delegacdo para gestdo de servico publico, enquanto a OSCIP exerce ativida-
de de natureza privada, com a ajuda do Estado.” (DI PIETRO, 2013, p. 573)°
Uma vez qualificada, a entidade também esta apta a receber auxilios do Estado,
sendo, porém, bem mais estruturada que as OS, em razao dos requisitos mais
rigidos impostos para a obtencao da qualificacao.

Como forma de trazer maior seguranca juridica, o art. 2° da Lei
9.790/1999 estabelece um rol de pessoas juridicas que estdo impedidas de re-
ceber a qualificagdo de Oscip, como as sociedades comerciais, sindicatos, as-
sociacdes de classe ou de representacdo de categoria profissional; as institui-
¢Oes religiosas ou voltadas a disseminagdo de credos, cultos, praticas e visoes
devocionais e confessionais; as organizagdes partidarias e assemelhadas; as
institui¢des hospitalares e de ensino privado ndo gratuitas e suas mantenedo-
ras, entre outras.

O instrumento juridico que vincula essas parcerias € o “termo de par-
ceria”, que tem a mesma natureza dos convénios. Nele sdo discriminados todos
os direitos, responsabilidades e obrigacdes das partes signatarias; a definicdo do
objeto, com a especificacdo do programa de trabalho; as metas e os resultados

a serem atingidos e os respectivos prazos de execugdo; assim como a previsao

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26a Ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.
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de receitas e despesas, sendo sua celebragdo condicionada a consulta aos Con-
selhos de Politicas Publicas das areas correspondentes de atuacao e habilitagdo
junto ao Ministério da Justica para a qualificacao.

O controle ¢ exercido pelo proprio 6rgdo publico da area de atuagdo
em conjunto com os Conselhos de Politicas Publicas, que poderdo representar
ao Ministério Publico os casos de malversagao de bens ou recursos de origem
publica, com vistas a decretagdo da indisponibilidade dos bens da entidade e ao

eventual sequestro dos bens de seus dirigentes, bem como de todos os envolvidos.

5. DIFERENCAS ENTRE ORGANIZACAO SOCIAL E ORGANIZACAO
DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO

Embora haja pontos em comum entre as organizac¢des sociais € as or-
ganizacdes da sociedade civil de interesse ptblico, héa divergéncias quanto aos
seus objetivos.

As primeiras foram criadas com intuito de substituir 6rgéos extintos,
representando uma discricionariedade do administrador, e tém como vinculo
juridico com o Estado o contrato de gestdo, o qual as habilita a receber do po-
der publico insumos necessarios a execucao de suas atividades.

Por outro lado, no caso das organizagdes da sociedade civil de inte-
resse publico, sua qualificacdo ndo afeta em nada a existéncia ou as atribuigdes
dos orgdos ou das entidades da administrag@o publica, pois seu objetivo é coo-
perar com o Estado sem que a atividade deixe de ser desempenhada por ele,
estando sujeitas a uma analise rigorosa de requisitos. Ademais, ndo ha partici-
pacao do poder publico nos quadros diretivos, e a entidade possui maior leque
de atividades e tem como vinculo juridico com o Estado o termo de parceria,
em vez do contrato de gestdo.

Em que pese a existéncia de diversos regramentos para parceirizagdo
por meio das Organizagdes Sociais e das Organizagdes da Sociedade Civil de

Interesse Publico, na pratica vinha ocorrendo o desvirtuamento de suas finali-
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dades, que envolvem a execucdo de atividades privadas de interesse publico.
Em muitos casos, havia sua usurpagdo para burlar a licitagdo, sendo contrata-
das pela administracdo publica para prestagdo de servi¢os ou obras ou para for-

necimento de mao de obra.

6. CPI DAS ONGS

Diante das fragilidades legislativas que abarcam as parceirizagdes
por meio das OSs e OSCIPs, foram detectados varios indicios de fraudes refe-
rentes a recursos federais ocorridas entre os anos 1999 e 2009, dentre eles, o
maior escandalo do pais, que envolveu o Ministério do Esporte e o Programa
Segundo Tempo, o que culminou na CPI das ONGs do Senado Federal. Além
da CPI, também foram iniciadas investigagdes e houve achados posteriores en-
volvendo os Ministérios do Trabalho e do Turismo, expondo a ameaga o pro-
prio instituto dos convénios.

O escandalo colocou em xeque até as organizagdes transparentes
que trabalham com lisura, o que gerou uma atmosfera de verdadeira “crimina-
lizagdo” das Organizagdes da Sociedade Civil (OSCs).

Com o objetivo central de apontar solugdes para os problemas estru-
turais dos locupletamentos envolvendo as ONGs, a CPI do Senado reuniu em
relatorio de 1.478 paginas um intenso e exaustivo trabalho de analise de base
de dados, auditorias realizadas pelos 6rgaos de controle, longos depoimentos de
especialistas e autoridades, agdes promovidas pelo Ministério Publico, revisdo
normativa e até bibliografia, para propor um marco legal regulando as parce-
rias entre os poderes publicos das trés esferas (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios) e as entidades privadas sem fins lucrativos.

Conforme conclusdo da CPI:

O diagnostico apresentado neste Relatorio € contundente ao con-
cluir pela necessidade premente de se aperfeigoar os mecanismos
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pelos quais se materializam a relag@o de parceria entre Poder Pu-
blico e ONGs. Dentre os principais problemas, amplamente iden-
tificados neste relatorio, envolvendo as parcerias com entidades
privadas sem fins lucrativos podem ser apontados os seguintes:
a) auséncia de critérios para escolha de entidades. Disso resulta
o favorecimento de certas organizag¢des, em prejuizo do princi-
pio da impessoalidade e da moralidade da Administragdo, bem
como a escolha de 7 entidades sem preparo técnico ou estrutura
para fiel comprimento do convénio; b) desvio de finalidade do
objeto contrato. Como exemplo cite-se um termo de parceria que
¢ firmado para realizagdo de cursos de capacitagdo, mas a enti-
dade utiliza o recurso para compra de equipamentos e materiais
utilizados na capacitag@o; c) insuficiéncia dos mecanismos de
controles interno e externo, capazes de prevenir, corrigir e repri-
mir os problemas oriundos da relagdo de parceria entre Estado e
entidades privadas sem fins lucrativos. (BRASIL, 2010, p. 7)°

Frente a onda de criminalizag¢do vivenciada, com a articulagado de di-

versas organizagoes, redes e movimentos sociais em prol do desafio de dar mais

seguranga as parceirizacdes, surgiu, em 2012, a Plataforma por um Novo Mar-

co Regulatorio das Organizagdes da Sociedade Civil.

6 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissao Parlamentar de Inquérito destinada a apurar,
no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, as denuncias veiculadas a respeito da atuagéo irregular de organiza-
¢bes nao-governamentais (ONGs). Brasilia: Senado Federal.

Data de publicagao: 10/2010.
Descricao fisica: 1.478 p.

Assuntos: Comissao parlamentar de inquérito (CPI), Brasil | Organiza¢do ndo-governamental (ONG), Brasil |

Desvio de recursos publicos, Brasil

Criada por meio do Requerimento n. 201, de 2007.
Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/194594.
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7.0 MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE
CIVIL

Em resposta a essa articulacdo de melhoria nas parceirizagoes, foi
criado pelo governo federal, em 2011, um Grupo de Trabalho Interministerial
para elaborar propostas ¢ analises sobre o tema. O grupo era coordenado pela
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica e contava com as participagdes
da Casa Civil, Controladoria-Geral da Unido, Advocacia-Geral da Unido, Mi-
nistério do Planejamento, Or¢camento e Gestdao, Ministério da Justica, Minis-
tério da Fazenda, Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea) e de mais
quatorze organizagoes da sociedade civil de representatividade nacional, indi-
cadas pela plataforma.

Depois de varias articulagdes entre os agentes governamentais, repre-
sentantes de OSCs, especialistas e ministros de Estado, foi construido o plano
de agdo com a defini¢do de temas-guia para a agenda, que passou a ser orienta-
da no eixo da contratualizacao, da sustentabilidade economica e da certificag@o.

A contratualizacao refere-se as questoes referentes aos instrumentos
pelos quais o poder publico formaliza as suas relagoes de parceria e de contra-
to com as OSCs. No eixo de sustentabilidade, tratam-se os assuntos relaciona-
dos a tributos, tipos societarios, ampliacao das fontes de recursos etc. — temas
que alcancam todas as organizagdes, independentemente de sua relagdo com o
poder publico. Por fim, a certificacdo trata dos titulos, certificagdes e acredita-
¢oOes concedidas as OSCs.

Entre os trabalhos desenvolvidos, uma minuta de projeto de lei rela-
cionada especificamente a contratualizagao entre OSCs e poder publico ganhou
tanta relevancia que subsidiou o Poder Legislativo sobre a tematica.

Em consequéncia, houve a aprovagdo do Projeto de Lei 7.168/2014,
que culminou na publicagdo da Lei 13.019, de 31 de julho de 2014, conheci-

da como Marco Regulatorio para as Organizagdes da Sociedade Civil (Mrosc),
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posteriormente alterada pela Lei 13.204, de 14 de dezembro de 2015. Engen-
drada com a missao de aperfeicoar o ambiente juridico e institucional relacio-
nado as organizagdes da sociedade civil e suas vinculagdes de parceria com o
Estado, garantindo maior seguranga juridica, valorizando as organizagdes, per-
mitindo mais transparéncia na aplicagdo dos recursos e atribuindo melhor efe-

tividade nas parcerias.

7.1.Lei 13.019/2014

Envolvendo cinco principais fases, a l6gica processual da Lei 13.019,
de 2014, se divide em planejamento e gestdo administrativa, selecdo e celebra-
¢do, execugdo, monitoramento e prestacdo de contas.

A esséncia do planejamento ¢ que a administragdo publica provera a
capacitagdo de pessoal e os recursos materiais e tecnoldgicos necessarios para
assegurar seu devido preparo para acompanhamento das parcerias. Com isso,
fazem-se necessarios o detalhamento dos elementos principais do plano de tra-
balho, com o diagndstico da realidade, a descri¢do das metas e das formas de
avaliaco e a busca pela padronizagdo dos objetivos, propositos, métodos, cus-
tos e os indicadores de avaliagdo de resultados.

O monitoramento do recebimento das propostas das OSCs, dos mo-
vimentos sociais ¢ dos cidaddos se da por meio da criagdo do Procedimento de
Manifestagdo de Interesse (PMI), que ¢ o instrumento alternativo de proposi-
¢do de ideias/projetos que possam interessar ao poder publico, podendo, tam-
bém, ser utilizado pela administragdo publica para solicitar a participagdo dos
privados em estudos de seu interesse.

Ha um amplo universo de organiza¢des que podem se enquadrar pa-
ra realizagdo de parcerias, entre elas, entidades sem fins lucrativos, sociedades
cooperativas e organizacdes religiosas que se dediquem a projetos de interesse
publico social sem fins exclusivamente religiosos. Essas entidades ndo depen-

dem de qualificac@o ou titulacdo para realizar parcerias, o que difere do anterior-
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mente previsto nas leis das OSCs e das Oscips, revelando uma nitida tentativa
de rompimento da utilizacao da discricionariedade como forma de privilegiar
entidades, pois tal requisito passa a ser objetivo, ndo ficando mais a critério de
uma autoridade.

Todavia, ficam impedidas de celebrar qualquer modalidade de parce-
rias as organizagoes que tenham como dirigente membro de Poder ou do Mi-
nistério Publico, ou dirigente de 6rgao ou entidade da administragdo publica
da mesma esfera governamental que celebrara o termo de colaboraggo ou de
fomento, estendendo-se a vedagdo aos respectivos conjuges ou companheiros,
bem como parentes em linha reta, colateral ou por afinidade, até o segundo grau.

Hé um elenco taxativo de casos em que nao ha aplicabilidade das
exigéncias da Lei, como, por exemplo, os termos de parcerias celebrados com
as organizagdes da sociedade civil de interesse publico, que continuam regidos
pela Lei 9.790/1999, e os contratos de gestdo celebrados com as organizagdes
sociais, desde que cumpridos os requisitos previstos na Lei 9.637; as transfe-
réncias de recursos homologadas pelo Congresso Nacional ou autorizadas pelo
Senado Federal referentes a tratados, acordos e convengdes internacionais; 0s
convénios com entidades filantropicas e sem fins lucrativos na area de saude,
para servigos complementares ao SUS; e os termos de compromisso cultural.

Também ndo se aplicam tais exigéncias aos pagamentos realizados
a titulo de anuidades, contribuigdes ou taxas associativas em favor de organis-
mos internacionais ou entidades que sejam obrigatoriamente constituidas por:
membros de Poder ou do Ministério Publico, dirigentes de 6rgdo ou de entida-
de da administragao publica, pessoas juridicas de direito publico interno e pes-
soas juridicas integrantes da administragao publica.

Verifica-se que o legislador ndo encampou algumas situagdes que sao
corriqueiras no ambito dos Municipios € que, por isso, ficaram aparentemen-
te num vacuo normativo. Como exemplos, os ajustes firmados com institui-

¢des de ensino visando a realizagdo de estagios curriculares obrigatorios e ndo
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obrigatdrios por seus alunos nos Entes e 6rgaos publicos municipais, bem co-
mo com institui¢des financeiras, sindicatos de classe e associagdes municipais.

Embora semelhantes, ¢ possivel extrair das afirmagdes exaradas pe-
lo autor no Projeto de Lei que as associagdes municipais ndo podem ser consi-
deradas entidades do terceiro setor, ndo restando duvidas quanto & inaplicabi-
lidade da Lei 13.019/2014, uma vez que, segundo o estudioso Damido Alves
de Azevedo:

Sédo organizagdes criadas pelo Estado, a partir do Estado ¢ atra-
vés da decisdo de agentes politicos do Estado. Nao ha como in-
clui-las, sob qualquer argumento que seja, no Terceiro Setor ou
em qualquer setor publico que ndo seja estatal. Nao podem ser
consideradas pessoas privadas. Todas suas caracteristicas as
colocam no mesmo espago social do Estado, justificando-se,
mais uma vez, sua natureza essencialmente ptblica. (RDA, out.
2004, p. 381)’

Embora sem unificag@o entre os doutrinadores quanto ao entendi-
mento subscrito, € possivel extrair que nao cabe as associagdes de Municipios
o conceito de organizacdes da sociedade civil.

Na fase de selegdo, nasce a obrigatoriedade de se realizar o chama-
mento publico, com o objetivo de dar maior transparéncia e democratizar o
acesso as parceiras, ficando a cargo da Comissao de Sele¢do — que deve ser ins-
tituida pela administragdo publica — o processamento e o julgamento das pro-
postas. Sendo a analise realizada mediante os critérios de avaliacdo estipulados

nos decretos e individualmente nos editais, conforme o nivel de especificidade.

7 AVEZEDO, Dami&o Aleves de. A natureza juridica das associagcdes de municipios e dos consércios inter-
municipais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 238, p. 375-384, out. 2004. ISSN 2238-5177.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44088. Acesso em: 12 mar. 2018.
doi: http://dx.doi.org/10.12660/rda.v238.2004.44088.
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A excecdo ao chamamento publico se da nos casos de parcerias que
envolvam repasses de recursos decorrentes de emendas parlamentares as leis
orgamentarias anuais e acordos de cooperacao que ndo incluam o compartilha-
mento de recurso patrimonial (art. 29).

Podera ainda haver a inexigibilidade do chamamento nos casos de in-
viabilidade de competicdo entre as OSCs (art. 31).

J& a dispensa dar-se-4 em casos de urgéncia decorrente da paraliza-
¢do de atividades de relevante interesse publico, vinculadas a servigos de edu-
cacao, saude e assisténcia social, desde que executadas por organizacdes da so-
ciedade civil previamente credenciadas pelo 6rgdo gestor da respectiva politica.

Observe-se, todavia, que aquelas parcerias que tenham por objeto a
execugdo de um projeto — ou seja, um conjunto de operagoes limitadas no tem-
po — deverdo ser precedidas de chamamento publico, ainda que o projeto seja
voltado aos servigos referidos.

Embora haja previsdo legal, a dispensa devera ser precedida de cre-
denciamento. Nao obstante, ndo ha determinagéo legal de como deve se dar tal
credenciamento, que fica a cargo dos Entes federados, por meio de regulamen-
tacdo, sendo que a decretagao de dispensa e de inexigibilidade devera ser pre-
cedida de motivagdo, publicada em site oficial, com prazo para impugnagao.

No eixo da contratualizacdo (celebracdo), a Lei trouxe novos instru-
mentos juridicos para utilizagdo nas parcerias entre a entidade privada e o po-
der publico. Logo, encerra-se a controvérsia acerca da aplicagao dos contratos
de gestdo e convénios nas parceirizagcdes com organizacdes privadas, que fi-
cam agora restritos aos acordos firmados entre entidades da administracéo pu-
blica direta e indireta, estabelecendo-se instrumentos juridicos proprios para a
formalizagdo das parcerias, definidos como termo de fomento, termo de cola-
boracdo e acordo de cooperagao.

O termo de fomento destina-se a formalizacao das parcerias para exe-
cucdo de politicas publicas propostas pelas Organizacdes da Sociedade Civil

que envolvam a transferéncia de recursos financeiros. O termo de colaboragao
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aplica-se a execugdo de politicas publicas propostas pela administragao publi-
ca que também abranjam a transferéncia de recursos financeiros. Ja o acordo
de cooperagao ¢ destinado a execucdo de politicas publicas em que ndo hé a
transferéncia de recursos financeiros e que, em geral, ndo exige prévia reali-
zacdo de chamamento publico, com excecgao dos casos envolvendo comodato,
doacdo de bens ou outra maneira de compartilhamento de recurso patrimonial.

Outra inovacao da lei refere-se a permissao, desde que expressa no
edital, para que duas ou mais Organizagdes da Sociedade Civil (OSCs) atuem
em rede, o que possibilita a cooperagdo mutua e o intercambio de informagdes
e conhecimentos.

Nesse caso, a organizacdo celebrante ¢ a responsavel por formalizar
a parceria, mobilizar, supervisionar, monitorar e prestar contas do trabalho de
todas as envolvidas, ficando sob sua responsabilidade todos os atos realizados,
sendo intransferiveis os direitos e obrigagdes por ela assumidas.

Na rede, as OSCs executantes e ndo celebrantes ndo poderao reali-
zar agdes que estejam fora do objeto da parceria definido em comum acordo
com a OSC celebrante.

Nessa modalidade de cooperagao, devera ser formalizado entre as or-
ganizacdes um termo de atuagdo em rede, instrumento que especificara os di-
reitos e as obrigacdes reciprocas e estabelecera, no minimo, as agdes, as metas
e os prazos que serdo desenvolvidos pelas OSCs executantes e ndo celebran-
tes, bem como o valor a ser repassado pela OSC celebrante, quando houver.

Além disso, a lei trouxe maior liberdade quanto a utiliza¢ao dos re-
cursos na execucdo do plano de trabalho, como a possibilidade de remunera-
¢do de equipe de trabalho, com todos os encargos sociais inclusos e os custos
indiretos relacionados as despesas administrativas.

Contudo, ha grandes inovag¢des quanto ao monitoramento € a pres-
tagdo de contas. Embora a legislac@o tenha trazido a possibilidade de ser reali-
zada de maneira simplificada, o foco agora ¢ no controle de resultados, o que

a torna muito mais ampla, deixando a andlise financeira como fator comple-
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mentar e trazendo a obrigatoriedade de publicacdo dos instrumentos da parce-
ria em plataforma eletronica, tanto pela organizacdo da sociedade civil como
pela administragao publica.

No novo formato, a prestacdo de contas deve comprovar o alcance
das metas e resultados previstos no plano de trabalho, tornando a analise finan-
ceira subsidiaria a isso. Em outras palavras, o resultado da execucdo da parce-
ria passa a ser o ponto mais importante a ser constatado para a aprovacao da
prestagdo de contas.

Assim, o gestor publico fica vinculado a parceria até a finalizagdo
da prestag@o de contas, com a presun¢@o de seu monitoramento, fiscalizagio e
execucdo em conjunto, para que nao venha a ser responsabilizado por atos fa-
lhos da organizagdo da sociedade civil.

Como suporte a administragao publica e, consequentemente, auxilio
para uma regular prestacdo de contas pelo gestor publico, devera ser criada a
comissdao de monitoramento, constituida por ato publicado em meio oficial de
comunicagdo e destinada a acompanhar a execugdo das atividades, analisar e
homologar os relatorios técnicos, sanear duvidas e solucionar possiveis confli-
tos entre os parceiros.

Logo, ¢ evidente que uma das maiores inovagdes trazidas pela nova
legislacdo € a possibilidade de responsabilizacao dos gestores ptblicos envolvi-
dos nas parceirizagdes nao apenas pela prestacdo de contas ineficaz, mas prin-
cipalmente pela ineficiéncia na execucao de todos os trabalhos desenvolvidos
pelas organizagdes sociais. Para tanto, a Lei 13.019, de 2014, resguardou, ain-
da, a autonomia dos Entes publicos estaduais € municipais a fim de que, em re-
gulamentagdo propria, sejam atendidas as necessidades especificas locais, des-

de que observadas as normas gerais.
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8.CONCLUSAO

Em uma sociedade extremamente desigual ¢ heterogénea como a bra-
sileira, a protecdo aos direitos sociais indispensaveis a uma qualidade de vida
digna deve ficar sob a responsabilidade do poder publico. Contudo, em virtude
das diversas atribui¢des que lhes sdo inerentes, a execucao desses direitos aca-
ba por ficar em segundo plano, o que enfatiza a necessidade de reinventar no-
vos construtos para trazer eficacia no cumprimento desse dever.

As organizagdes da sociedade civil suprem essa lacuna que a admi-
nistragdo publica ndo consegue preencher, o que as tornam de grande relevancia
na execugdo das politicas publicas mais basicas a mais complexas, principal-
mente pelos Entes municipais que s@o, na pratica, os principais executores, mas
que detém a menor parcela na distribuigcao de recursos oriundos de impostos.

Esse entendimento ¢ potencializado ao analisar a eficacia da partici-
pacdo e fortalecimento da sociedade civil ao longo dos anos nas atividades de
cooperagdo com Estado, que mesmo com fatores que pudessem extirpar sua
existéncia (corrupgao), persiste em subsistir.

A evolugao social revela a necessidade de uma constante revisao des-
ses construtos, de modo a abarcar todos os fatores que venham emergir na ad-
ministragdo publica, na sociedade e nos vinculos dessas parcerias. O aperfei-
coamento juridico também ¢ uma das alternativas que pode trazer eficécia as
estas parceirizagoes e, principalmente, seguranca juridica quanto a destinagdo
e a transparéncia dos recursos publicos.

Mormente todos os desafios encontrados nesse atuar, as organiza-
¢oes da sociedade civil prestam efetiva ajuda na execugao dos direitos sociais,
atuando em corresponsabilidade com o Estado em projetos de relevante inte-
resse publico social. Portanto, ¢ fundamental criar mecanismos que favorecam
sua sustentabilidade economica, além da ampliacdo do debate, o didlogo cons-

tante com diversos atores e a maior permeabilidade.
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O ADVENTO DA LEIDO SISTEMA
UNICO DE SEGURANCA PUBLICA
E SEU IMPACTO NO MUNICIPIO

Carina Ribeiro Lima'

RESUMO: Produgdo juridica a respeito do advento da Lei 13.675,
de 11 de junho de 2018, que disciplina a organizagdo e o funcionamento dos
orgaos responsaveis pela seguranga publica, nos termos do § 7° do art. 144 da
Constituigdo Federal; cria a Politica Nacional de Seguranca Publica e Defesa
Social (PNSPDS); institui o Sistema Unico de Seguranga Publica (Susp); altera
a Lei Complementar 79, de 7 de janeiro de 1994, a Lei 10.201, de 14 de feve-
reiro de 2001, e a Lei 11.530, de 24 de outubro de 2007; e revoga dispositivos
da Lei 12.681, de 4 de julho de 2012, que trata do regramento juridico atinente
aos guardas municipais em comparacao a aplicagdo da Lei que instituiu o Susp.

Palavras-chave: seguranca publica. PNSPDS. Susp. Guardas mu-

nicipais.

1 Advogada especialista em Direito Publico - Instituto Savonitti - Unijur (2015). Especialista em Direito do
Trabalho e Direito Processual do Trabalho - Universidade Candido Mendes - Atame (2016). Didatica do En-
sino Superior- Atame (2016). Membro da Comisséo do Sistema Penitenciario da OAB/DF 2019/2020. Advo-
gada celetista da equipe CNM.
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1. DA PROBLEMATICA DA SEGURANGCA PUBLICA NACIONAL

A seguranca publica é uma das pautas mais importantes para todo
gestor. Suas agdes envolvem uma visdo focada tanto em componentes preven-
tivos quanto em componentes repressivos, a fim de garantir a protecao dos di-
reitos individuais e assegurar o pleno exercicio da cidadania. Nesse sentido, a
seguranga ndo se contrapde a liberdade e é condigdo para o seu exercicio, fa-
zendo parte de uma das inimeras e complexas vias por onde trafega a qualida-
de de vida dos cidadaos.

Segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias
elaborado pelo Depen, dentre os eventos que mais impactam a sustentabilida-
de de uma convivéncia societaria harmdnica estéo os crimes de trafico de dro-
gas (28%), crimes contra o patriménio, como roubos e furtos (37%) e o mais
abominavel, o homicidio (11%), tratado em nossa legislagdo como crime con-
tra a vida.?

Dentre os crimes acima destacados, hd uma ascendéncia na discus-
sdo sobre a necessidade de interromper o ritmo de mortes, mortes essas cujos
dados oficiais ainda sdo inconsistentes, mas as entidades paraestatais, unidas
as ONGs e aos orgaos governamentais, tém envidado esfor¢os para aproxima-
-los 0 maximo possivel da realidade fatica.

Pelos dados alcangados, foi possivel constatar que, em 2016, o Bra-
sil alcangou a marca historica de 62.517 homicidios, segundo informagdes do
Ministério da Satde (MS). Isso equivale a uma taxa de 30,3 mortes para cada
100 mil habitantes, que corresponde a 30 vezes a taxa da Europa. Apenas nos
ultimos dez anos, 553 mil pessoas perderam suas vidas devido a violéncia in-

tencional no Brasil.

2 Levantamento Nacional de Informagées Penitenciérias: Infopen Atualizagéo — junho 2016/ organizagao
Thandara Santos; colaboracdo Marlene Inés da Rosa. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranga Publica.
Departamento Penitenciaria Nacional, 2017.
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Segundo o Sistema de Informagdes sobre Mortalidade, do Ministé-
rio da Satude (SIM/MS), no ano de 2016, houve 62.517 homicidios no Brasil.
Isso implica dizer que, pela primeira vez na historia, o pais superou o patamar
de trinta mortes por 100 mil habitantes (taxa igual a 30,3). Esse nimero de ca-
sos consolida uma mudanga de patamar nesse indicador (na ordem de 60 mil a
65 mil casos por ano) e se distancia das 50 mil a 58 mil mortes, ocorridas en-
tre 2008 e 2013.

Esses dados representam um aumento drastico nos homici-
dios, que equivalem a queda de um Boieng 737 lotado diariamente e atingem
principalmente os homens jovens: 56,5% de Obitos dos brasileiros entre 15 e
19 anos foram mortes violentas. O niimero de mortes violentas ¢ também um
retrato da desigualdade racial no pais, em que 71,5% das pessoas assassinadas
sdo negras ou pardas.

No final de 2017, o jornal O Globo publicou uma cobertura
especial a respeito da violéncia no Brasil, produzindo o documentério “A Guer-
ra no Brasil”, que consolidou dados do Ministério da Saude, do Férum Nacio-
nal de Seguranga Publica, do IBGE, da UNODC e demais institui¢des publicas
e privadas trazendo ao publico dados estarrecedores: 786 mil mortes violentas
foram registradas entre 2001 a 2015, sendo o ano de 2014 um marco nos dados
da violéncia, com 60.474 mil homicidios, maior que todos os paises da Améri-
ca do Sul, que somaram 40.469!°

Avangando para os dias atuais, o Atlas da Violéncia 2018, pu-
blicacdo do Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea) em parceria com
o Forum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP), que objetiva analisar os nu-
meros e os indicadores para compreender o processo de acentuada violéncia no
Brasil, concluiu que a evolugdo das taxas de homicidios ao longo do periodo se

deu de forma diferenciada entre as regides brasileiras. Nos ultimos quatro anos,

3 A GUERRA NO BRASIL. Direcao: Alan Gripp. O GLOBO, 2017. Infogréfico. 14 minutos.
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enquanto houve uma virtual estabilidade nas regides Sudeste e Centro-Oeste,
observa-se um crescimento nas demais regides e, de forma mais acentuada, na
regido Norte. Interessante notar que, entre as UFs que apresentaram uma varia-
¢do de até 48% da taxa de homicidios no periodo 2006-2016, ha representantes
de todas as regides brasileiras.*

Estes dados surpreendentes tém demonstrado que a violéncia
no Brasil tem sido uma pauta preocupante para todos os Entes federativos, ten-
do em vista o seu aumento consideravel.

O Instituto Igarapé, ONG dedicada a integragdo das agendas da se-
guranga, justica e do desenvolvimento, publicou o artigo “De cidades-proble-

ma a cidades solucdo”, em que oportunamente dita:

O Brasil concentra metade das 50 cidades mais atingidas pela
violéncia no planeta. Os 25 municipios que aparecem na lista
tém acima de 40 assassinatos por 100 mil habitantes. Isso ¢ qua-
tro vezes mais que o limite estabelecido pela Organizagdo das
Nagdes Unidas para classificar como epidémico o nivel de ho-
micidios de um local. Se, por um lado, tais nimeros confirmam
a inseguranga que sentimos ao andar nas ruas no dia a dia, por
outro, sabemos hoje que os municipios sdo um importantissimo

cenario para solucdes’.

Ante os dados apresentados, observa-se que o papel dos Munici-
pios ¢ significativo. A atuagdo e a implantagdo de politicas sociais € economi-
cas focadas em areas mais afetadas podem criar condigdes de inclusao e redu-
zir os indices de violéncia, a exemplo do combate a evasdo escolar, da adesdo
as campanhas de prevengao ao feminicidio e do aprimoramento do trabalho da

guarda municipal.

4 CERQUEIRA. Daniel e equipe. Atlas da Violéncia 2018. IPEA/FBSP, junho 2018.
5 SZABO, llona. De cidades-problema a cidades solug&o. Instituto Igarapé. 2017. Site oficial.
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A unido dos representantes de instituigdes ligadas ao tema da segu-
ranga publica firma o entendimento da premente necessidade de interromper o
ritmo das mortes violentas no pais. As propostas mais apresentadas sdo: a me-
lhoria na gestdo dos dados oficiais a respeito da violéncia; o incremento de po-
liticas com a realizagdo de audiéncias de custddia e a atuagdo do poder pubico
em questdes sociais, como educagao, sobretudo nas regides com altos indices

de violéncia.®

2. DO SISTEMA UNICO DE SEGURANCA PUBLICA - SUSP (LEI
13.675/2018)

O advento da Lei 13.675, de 11 de junho de 2018, disciplina a orga-
nizagdo, e o funcionamento dos 6rgdos responsaveis pela seguranga publica,
nos termos do § 7° do art. 144 da Constitui¢ao Federal, cria a Politica Nacional
de Seguranca Publica e Defesa Social (PNSPDS), momento em que institui no
mesmo diploma legal o Sistema Unico de Seguranga (Susp).

A Constituicdo Federal dita no seu art. 144 que a segurancga publica é
“dever do Estado e responsabilidade de todos” e deve ser exercida pelas Policias
Federal, Rodoviaria Federal, civis, militares e Corpos de Bombeiros militares.

O objetivo central da inovagao legal é estabelecer politicas de segu-
ranga publica, observando as diretrizes da politica nacional, agregando todos
os Entes da Federagdo. Neste intento, a lei pretende enfrentar os riscos a har-
monia e a convivéncia social, com destaque as situagdes de emergéncia e aos
crimes interestaduais e transnacionais.

Dois pontos merecem destaque na nova lei: a institui¢do do Sistema
Integrado de Educagdo e Valorizagao Profissional (Sievap) e o Programa Na-

cional de Qualidade de Vida para Profissionais de Seguranga Publica.

6 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica 2014 a 2017. Ed. Especial 2018. FNSP.
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O Sievap esta previsto no Capitulo VII da Lei do Susp e € constituido
pelos programas de Matriz Curricular Nacional, Rede Nacional de Altos Estu-
dos em Seguranca Publica (Renaesp); Rede Nacional de Educacdo a Distancia
em Seguranga Publica (Rede Ead-Senasp) e programa nacional de qualidade de
vida para a seguranca publica e defesa nacional. No caso do Sievasp, verifica-se
que houve énfase na preocupagdo governamental das a¢des voltadas a forma-
¢do e a valorizagdo do profissional de seguranga publica (Pro-vida). A lei ele-
va o fator da educacdo para melhor orientagdo da atuag@o do servidor policial.

Ja em relacdo ao Pro-vida, a lei contemplou a elaboragao, implemen-
tacdo, apoio e monitoramento de projetos e programas de ateng@o psicossocial
e de saude no trabalho dos profissionais de seguranga publica e de defesa so-
cial, bem como a integragdo sistémica das unidades de saude dos orgaos que
compdem o Susp. Tal medida € realmente muito importante.

Viérios profissionais da area de seguranca publica apresentaram ao
longo de suas carreiras incidéncias de transtornos biopsicossociais. Um estudo
realizado em 2017 aplicou o Inventario — Trabalho e Riscos de Adoecimento a
policiais de um Batalhdo de Policia de Militar de Brasilia para verificar a per-
cepgao sobre os efeitos do trabalho no processo de adoecimento da populagéo
de 126 individuos, foram validados 28 questiondrios (22,2%) mediante mode-
lo de estatistica descritiva e testes de normalidade, correlagdo e testes de di-
ferencas médias entre grupos da amostra. Os indices do Inventario indicaram
que os policiais apresentam desconforto no trabalho, com alto risco de adoeci-
mento, em vista das condi¢cdes desfavoraveis a que estdo submetidos, motivo
pelo qual se requer providéncias no sentido de minorar os impactos adversos

na saude da categoria.’

7 FERREIRA, L., SANTOS, M., DE PAULA, K., MENDONGCA, J., & CARNEIRO, A. (2017). Riscos de adoeci-
mento no trabalho entre policiais militares de um batalh&o de Brasilia. Gestao E Sociedade, 11(29), 1.804-1.829.
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No entanto, nem todas as inovagdes da Lei do Susp sdo alvissareiras.
Alguns pontos sdo controversos e alguns dependem de efetiva implementacao

para que se observe a sua real viabilidade e impacto social.
3. CRITICAS A LEI DO SUSP

A extensdo tematica da lei infere mais competéncias e responsabi-
lidades ao Ente municipal, o que, por si s9, ja pode trazer gravames. Como

exemplo, cita-se o art. 9°, da Sec¢do I, Da Composicao do Sistema, o qual dita:

E instituido o Sistema Unico de Seguranga Publica (Susp), que
tem como 6rgao central o Ministério Extraordinario da Seguran-
¢a Publica e ¢ integrado pelos orgdos de que trata o art. 144 da
Constitui¢ao Federal, pelos agentes penitenciarios, pelas guar-
das municipais e pelos demais integrantes estratégicos e opera-
cionais, que atuardo nos limites de suas competéncias, de forma

cooperativa, sistémica e harmonica. (Grifo nosso)

Assim, o art. 9° acima mencionado ¢ expresso em atribuir novas com-
peténcias a guarda municipal, desrespeitando o art. 144, § 8°, da Constituigdo
Federal, que ¢ categorica em afirmar que “os Municipios poderdo constituir
guardas municipais destinadas a protecao de seus bens, servigos e instalacdes,
conforme dispuser a lei”.

Ressalta-se o encargo desproporcional descrito no art. 13 da referida
lei, que dita que o Ministério Extraordinario da Seguranca Publica, responsa-
vel pela gestdo do Susp, devera orientar e acompanhar as atividades dos o6rgaos

integrados ao Sistema, além de promover as seguintes agoes:

III — efetivar o intercambio de experiéncias técnicas e operacio-
nais entre os orgdos policiais federais, estaduais, distrital e as
guardas municipais;

]
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Como se V&, ao se inserir o intercdmbio de experiéncias técnicas entre
orgaos das policias com as guardas municipais, esta a se promover uma atragao
de responsabilidade além das devidas aos guardas municipais, ferindo a com-
peténcia dos Municipios, momento em que dispde impor a todos Entes federa-
dos — destaca-se aqui os Municipios — incumbéncias constitucionalmente esta-
tais, vide o caput do art. 144 da Carta Magna.

Faz-se necessario, entdo, entender que figura juridica ¢ a guarda mu-
nicipal e qual foi a inteligéncia do legislador ao incluir os Municipios na in-
cumbéncia da seguranga publica.

O professor Didgenes Gasparini orienta que “a guarda municipal € um
servigo organico de proteg¢do de bens, servigos ¢ instalagdes da prefeitura que
tenha criado e a instalado™), ou seja, a guarda tem como papel principal prote-
ger preventivamente o patriménio do Municipio e ndo combater diretamente
as infragdes penais, salvo, em caso de flagrante delito, ou quando estiver den-

tro de sua competéncia constitucional. Nesse sentido, explana®:

O artigo 144, § 8° da Constituigdo Federal faculta aos Municipios
a instituicdo de guarda municipal, com finalidade nitidamente
diversa da Policia Militar, pois apenas lhe atribui competéncia
para a protec@o de seus bens, servigos e instalagdes, conforme
dispuser a lei de criagdo. Ndo lhe toca, assim, nenhuma fungéo
de policia ostensiva, de preservacdo da ordem publica, proprias
¢ exclusivas da Policia Militar, nos termos do §6° dessa pres-
cricdo constitucional. (GASPARINI, Didgenes, 2011, p. 314).

O advento da instituicdo das guardas municipais passou por varios
momentos historicos, impossiveis de abordar neste trabalho cientifico. No en-
tanto, ¢ digo de nota que no periodo da constituinte (década de 1980) fora le-

vantada uma série de questionamentos sobre a viabilidade ou ndo de se instituir

8 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 16a edi¢cdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011.
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uma espécie de policia municipal, bem como sobre o risco de utiliza-la para fins
diversos do idealizado, como, por exemplo, a atuagdo como for¢a armada. Por
essa razdo, firmou-se o entendimento consolidado de que as guardas munici-
pais deveriam ser criadas para proteger o patriménio do Ente municipal. Nesse

sentido, vejamos trecho do discurso do relator, sr. Ricardo Fiuza:

Acolhendo varias emendas, optamos pela simplificacdo da com-
peténcia das Guardas Municipais a vigilancia do patriménio mu-

nicipal, aliviando os encargos das Forgas Policiais.

Destaca-se que o papel das guardas municipais estdo previamente de-
finidos no § 8° do art. 144 da CF. Nesse sentido, as guardas municipais restou a
fung@o de proteger seus bens, servicos e instalagdes — dentro dos limites cons-
titucionalmente estabelecidos.

Tendo sido uma pauta da CNM, inclusive, o resgate institucional da
figura juridica da guarda municipal como Ente atuante na vigilancia do patrimo-
nio municipal. Uma das maiores preocupagdes funda-se na questio da organiza-
¢do financeira que demandara uma guarda municipal que avance além das suas
competéncias. A respeito do tema seguranca publica correlacionada as compe-
téncias municipais, a CNM ja se posicionou contraria a Proposta de Emenda a
Constitui¢do 138/2015, de autoria do senador Ricardo Ferragco (PMDB/ES), que
propds alterar os arts. 21, 23, 24 e 109 da Constituigdo Federal para acrescen-

tar a seguranga publica na Pauta Municipalista 2017° — XX Marcha, cita-se:

A CNM ndo concorda em se atribuir competéncia de garan-
tir seguranga publica, além daquelas que constam na CF/1988.
Caso sejam feitas alteragdes no texto em discussdo, respeitan-
do o que dispde o art. 144, § 188, da CF/1988, a CNM podera
rever sua posi¢ao.

9 CNM. Pauta Municipalista 2017 — XX Marcha. Brasilia: CNM, 2017, p. 110.
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Por fim, muito embora a lei do Susp mencione, em seu art. 17, que
os Entes integrantes do Susp podem pleitear recursos do Fundo Nacional de
Seguranga Piblica'’, ainda assim néo esta garantida que todo o funcionamento
dos aparatos previstos seja abarcado com aquele fundo, o que pode trazer pre-
juizos aos Entes municipais, ja tdo assolados pelas dificuldades de administra-
¢do e gestdo financeira, advertindo-se ainda que o recebimento do futuro fundo
s0 se dard “respeitando-se a atribuicdo constitucional dos 6rgdos que integram
o SUSP, os aspectos geograficos, populacionais e socioecondmicos dos Entes
federados, bem como o estabelecimento de metas e resultados a serem alcan-
cados”, ou seja, requisitos que, por hora, sdo subjetivos.

Em face do clamor social por novas politicas que visem ao combate
ao crescimento acentuado da violéncia em nivel nacional, a Unido busca por
meio de instrumentos inadequados (Estatuto das Guardas Municipais e Sistema
Unificado de Seguranga Publica) inserir os Municipios como parte integrante
das atividades de policiamento repressivo e ostensivo da populagao.

Defende-se como pilar fundamental para impedir a assungdo dessa no-
va atribui¢do por parte dos Municipios a manutengao do § 8° do art. 144 da CF.

Caso ocorra uma mudanga constitucional para alinhar os instrumentos
infralegais criados pela Unido (art. 144, § 8°, da CF), por meio de proposta de
emenda a constitui¢do, a convalidaggo das atribuigdes supramencionadas sera

o caminho natural para a assunc¢ao desta nova responsabilidade aos Municipios.

10 Instituido pela Lei 10.201/2001, o Fundo Nacional de Seguranga Publica tem o objetivo de apoiar proje-
tos na area de seguranga publica e de prevengéo a violéncia, enquadrados nas diretrizes do plano de se-
guranga publica do governo federal.
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4. DAS GUARDAS MUNICIPAIS

E facultado aos Entes municipais instituir, por meio de lei local, as
guardas municipais, cuja atribui¢ao destina-se exclusivamente a protecao pa-
trimonial. Essa € a inteligéncia do § 8° do art. 144 da Constituicao Federal. Se-

nao vejamos:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e res-
ponsabilidade de todos, é exercida para a preservagdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através
dos seguintes 6rgaos:

I - policia federal

II - policia rodoviaria federal

III - policia ferroviaria federal

IV —policias civis

V —policias militares e corpos de bombeiros militares

§ 1°— A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanen-
te, estruturado em carreira, destina-se a:

I — apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou
em detrimento de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas
entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infragdes cuja pratica tenha repercussao interestadual ou inter-
nacional e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei;
II — prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e dro-
gas afins, o contrabando ¢ o0 descaminho, sem prejuizo da agéo
fazendaria e de outros orgaos publicos nas respectivas areas de
competéncia;

III - exercer as fungdes de policia maritima, aérea e de fronteiras;
IV — exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judicia-
ria da Unido.

§ 2° — A policia rodoviaria federal, 6rgdo permanente, estrutu-
rado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento
ostensivo das rodovias federais.

§ 3° — A policia ferroviaria federal, 6rgdo permanente, estrutu-
rado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento

ostensivo das ferrovias federais.
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§ 4°—as policias civis, dirigidas por delegados de policia de car-
reira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fun-
¢des de policia judiciaria e a apuragdo de infracdes penais, ex-
ceto as militares.

§ 5° — as policias militares cabem a policia ostensiva e a pre-
servagdo da ordem publica; aos corpos de bombeiros militares,
além das atribui¢des definidas em lei, incumbe a execucao de
atividades de defesa civil.

§ 6°—As policias militares e corpos de bombeiros militares, for-
cas auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se, juntamente
com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Territorios.

§ 7°— Alei disciplinara a organizagéo e o funcionamento dos 6r-
gaos responsaveis pela seguranga ptblica, de maneira a garantir
a eficiéncia de suas atividades.

§ 8°— Os Municipios poderio constituir guardas municipais
destinadas a protecio de seus bens, servicos e instalacées,
conforme dispuser a lei. (grifo nosso)

E evidente que se a guarda municipal vai proteger bens, servicos e ins-

talagcdes do Municipio, em respeito ao comando do art. 144, 8°, da CF/1988, ¢,

indiscutivelmente, municipal, uma vez que a matéria ¢ de interesse local, sen-

do do Ente municipal a competéncia legislativa. Da leitura desse dispositivo,

verifica-se que as guardas municipais ndo foram incluidas no rol que trata dos

orgdos integrantes do sistema de seguranga publica.

Os constituintes de 1988 rejeitaram todas as tentativas de se atribuir ao

Municipio competéncias e responsabilidades das policias civil e militar, bem co-

mo recusaram todas as propostas no sentido de criagdo de uma policia municipal.

Destaca JOSE AFONSO DA SILVA:

Os constituintes recusaram varias propostas de instituir alguma
forma de policia municipal. Com isso, os Municipios ndo fica-
ram com nenhuma especifica responsabilidade pela seguranga
publica (In: Curso de Direito Constitucional Positivo, ERT, 7*
ed., 1991, p. 653).
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A vontade do legislador em ndo atribuir as guardas municipais o poli-
ciamento ostensivo fica fortemente evidenciada no texto constitucional no mo-
mento em que faculta aos Entes municipais a criagdo das guardas municipais,
cuja atuacao destina-se exclusivamente a protecao do seu patrimoénio. Caso fos-
se outro o entendimento, certamente a criagdo das guardas seria obrigatoria e
nao opcional; e integrariam os 6rgdos de seguranga publica descritos nos inci-
sos do caput do art. 144 da CF.

Com base nesse entendimento, o Excelso Pretorio na Agao Direta de
Inconstitucionalidade 236-8/600, de 1990, assim se manifestou quanto a cria-

¢do de novos 6rgaos voltados para a atuag@o na seguranga publica:

[...]

b) os orgdos arrolados em tal dispositivo constituem numerus
clausus, ndo comportando a inclusdo de outras corporagdes po-
liciais; [...]

d) e essa contrariedade se deu porque o elenco de 6rgéos fe-
derais e estaduais contidos no transcrito art. 144 da Constitui-
¢o Federal é exaustivo e ndo exemplificativo. Por essa razao, a
Unido, os Estados e os Municipios ndo podem criar novas orga-
nizagdes nesse setor especifico da administragdo publica. (BRA-
SIL, 1991, grifo nosso)

No mesmo sentido:

Os Estados-membros, assim como o Distrito Federal, devem se-
guir o modelo federal. O art. 144 da Constitui¢do aponta os Or-
gdos incumbidos do exercicio da seguranga publica. Entre eles
nao esta o Departamento de Transito. Resta pois vedada aos Es-
tados-membros a possibilidade de estender o rol, que esta Corte
ja firmou ser numerus clausus, para alcangar o Departamento de
Transito. (ADI 1.182, voto do Rel. Min. Eros Grau, julgamento
em 24-11-2005, Plenario, DJ de 10-3-2006.) Vide: ADI 2.827,
Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 16-9-2010, Plenario,
DJE de 6-4-2011.
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As guardas municipais restou a fun¢do de proteger seus bens, servi-
cos e instalagdes, conforme disposto em lei, ndo lhe cabendo os servigos de po-

licia ostensiva e de preservacao da ordem publica.
5.DA LEI 13.022/2014 (ESTATUTO DAS GUARDAS MUNICIPAIS)

No sentido de buscar estabelecer regramento comum as guardas mu-
nicipais, a Unido editou a Lei 13.022/2014 — denominada Estatuto das Guardas
Municipais — de observancia obrigatoria aos Entes federados municipais que
tenham interesse por criar esse segmento de servidor publico no ambito local.

Em que pese as diretrizes relacionadas ao regramento, hé de se res-
saltar que os liames criados pela lei federal vao além das competéncias estabe-
lecidas no § 8° do art. 144 da Constitui¢do Federal.

E possivel detectar a intengéo do legislador com as novas atribuigdes
estranhas ao papel institucional das guardas municipais a partir dos principios

minimos consagrados no capitulo II da Lei do Susp, sendo vejamos:

DOS PRINCIPIOS

Art. 3° S@o principios minimos de atuagdo das guardas muni-
cipais:

I - protecdo dos direitos humanos fundamentais, do exercicio da
cidadania e das liberdades publicas;

II - preservacéo da vida, reduciio do sofrimento e diminui-
¢ao das perdas;

III - patrulhamento preventivo;

IV - compromisso com a evolugdo social da comunidade; e

V - uso progressivo da forga. (grifamos)

E possivel detectar a intencio do legislador com as novas atri-
buigdes estranhas ao papel institucional das Guardas Munici-
pais a partir dos principios minimos consagrados no capitulo II

do referido diploma; sendo vejamos:
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Além disso, ¢ estabelecido as competéncias especificas que irdo
nortear a composi¢do das Guardas Municipais — presentes no art.
5° do mesmo diploma legal — vejamos:

Art. 5° Sdo competéncias especificas das guardas municipais,
respeitadas as competéncias dos orgaos federais e estaduais:

I - zelar pelos bens, equipamentos e prédios publicos do Mu-
nicipio;

11 - prevenir e inibir, pela presenga e vigilancia, bem como coibir,
infragdes penais ou administrativas e atos infracionais que aten-
tem contra os bens, servigos e instalagdes municipais;

III - atuar, preventiva e permanentemente, no territério do
Municipio, para a protecio sistémica da populacdo que uti-
liza os bens, servigos e instalacdes municipais;

IV - colaborar, de forma integrada com os érgaos de segu-
ranca publica, em acdes conjuntas que contribuam com a
paz social;

V - colaborar com a pacificacdo de conflitos que seus inte-
grantes presenciarem, atentando para o respeito aos direi-
tos fundamentais das pessoas;

VI - exercer as competéncias de transito que lhes forem con-
feridas, nas vias e logradouros municipais, nos termos da Lei
no 9.503, de 23 de setembro de 1997 (Cddigo de Transito Bra-
sileiro), ou de forma concorrente, mediante convénio celebrado
com orgao de transito estadual ou municipal;

VII - proteger o patriménio ecoldgico, historico, cultural, arqui-
tetonico e ambiental do Municipio, inclusive adotando medidas
educativas e preventivas;

VIII - cooperar com os demais 6rgos de defesa civil em suas
atividades;

IX - interagir com a sociedade civil para discuss@o de solu¢des
de problemas e projetos locais voltados a melhoria das condi-
¢oes de seguranga das comunidades;

X - estabelecer parcerias com os érgios estaduais e da Unido,
ou de Municipios vizinhos, por meio da celebracio de convé-
nios ou consorcios, com vistas ao desenvolvimento de acdes
preventivas integradas;
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XI - articular-se com os 6rgaos municipais de politicas sociais,
visando a adogdo de agdes interdisciplinares de seguranga no
Municipio;

XII - integrar-se com os demais 6rgios de poder de policia
administrativa, visando a contribuir para a normatizacio e a
fiscaliza¢io das posturas e ordenamento urbano municipal;
XIII - garantir o atendimento de ocorréncias emergenciais, ou
presta-lo direta e imediatamente quando deparar-se com elas;
XIV - encaminhar ao delegado de policia, diante de flagrante
delito, o autor da infragdo, preservando o local do crime, quan-
do possivel e sempre que necessario;

XV - contribuir no estudo de impacto na seguranga local, con-
forme plano diretor municipal, por ocasido da constru¢ao de em-
preendimentos de grande porte;

XVI - desenvolver agdes de prevencio primaria a violéncia,
isoladamente ou em conjunto com os demais érgaos da pré-
pria municipalidade, de outros Municipios ou das esferas
estadual e federal;

XVII - auxiliar na seguranca de grandes eventos e na prote-
¢ao de autoridades e dignitarios; e

XVIII - atuar mediante agdes preventivas na seguranga escolar,
zelando pelo entorno e participando de agdes educativas com o
corpo discente e docente das unidades de ensino municipal, de
forma a colaborar com a implantagdo da cultura de paz na co-
munidade local.

Paragrafo tnico. No exercicio de suas competéncias, a guarda
municipal podera colaborar ou atuar conjuntamente com 6rgéos
de seguranca publica da Unido, dos Estados e do Distrito Fede-
ral ou de congéneres de Municipios vizinhos e, nas hipdteses
previstas nos incisos XIII e XIV deste artigo, diante do compa-
recimento de 6rgdo descrito nos incisos do caput do art. 144 da
Constitui¢ao Federal, devera a guarda municipal prestar todo o
apoio a continuidade do atendimento. (grifos nossos)

Ficam claras as atribuigdes trazidas com a implementacao de

novas responsabilidades ao poder publico municipal por meio de instrumento
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ilegitimo (Lei 13.019/2014) proposto pela Unido como forma de responder aos

anseios sociais por mais seguranga.
6. CONCLUSAO

Os dados relatados no Atlas da Violéncia de 2018, publicado pelo Fo-
rum Nacional de Seguranca Publica, registram a dimensao a respeito dos da-
dos da violéncia do Brasil e retratam um quadro mais perverso que o estado
de guerra. Em 15 anos, o Brasil matou uma pessoa a cada dez minutos, ou se-
ja, sao mais de 786 mil pessoas assassinadas, nimero maior que o das guerras
da Siria e do Iraque.

Todos os governos que transitaram o poder ndo conseguiram imple-
mentar acgoes efetivas de combate a sist€mica violéncia.

Concomitantemente, o encarceramento no pais apurado pelo Minis-
tério da Justica no documento intitulado “Levantamento Nacional de Informa-
¢oes Penitenciarias” demonstra que houve um crescimento a margem de 575%,
cenario que tende a agravar-se, considerando que nos ultimos anos a velocida-
de do crescimento efetivo carcerario brasileiro esteve abaixo somente da Indo-
nésia. A populacao carceraria chegou a 726 mil e se tornou a terceira maior do
mundo, ultrapassando a da Russia, que € de pouco mais de 607 mil. Neste ano,
o0 Brasil ficou atras de Estados Unidos, que tem mais de 2 milhGes de presos, e
China, com mais de 1 milhao e 600 mil pessoas encarceradas.

Ao que parece, o caminho ndo € a repressao, mas a prevencao. As-
sim, para nao correr o risco da perda de esséncia, reproduz-se aqui a brilhante
conclusdo da professora da UFABC dra. Camila Nunes Dias, constante no pre-

facio da publicacdo Mapa das Facgoes Prisionais do Brasil:
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Enquanto as opgdes politicas estiverem lastreadas no tripé re-
pressao/punicdo/exclusdo, cujas supostas solugdes “simples e
imediatas” encontram apoio popular e favorecem os discursos
populistas de individuos que ndo tém qualquer compromisso
com a reducdo da violéncia da sociedade; enquanto ndo conse-
guirmos recuperar nossa memoria historica e delinear o quanto
a violéncia de estado contra os pobres ¢ negros marcou a nossa
trajetoria como ‘“Nagdo”’; enquanto néo formos capazes de per-
ceber que os apelos por mais repressao e puni¢ao so beneficiam
aqueles que angariam dividendos politicos-eleitorais com bra-
vatas desconectadas de quaisquer evidéncias em experiéncias,
dados ou politicas publicas; enfim, enquanto ndo conseguirmos
transformar o nosso modelo de politica de seguranga cujos pi-
lares sdo a guerra as drogas, a policia militar e a prisdo, perma-
neceremos presos neste labirinto esquizofrénico em que a ansia
da populacdo por uma sociedade pacificada tem como respos-
tas acdes que aumentam a violéncia letal e aprofundam o nosso
historico fosso socioeconomico, a exclusio e a vulnerabilidade
da democracia brasileira. A constru¢ao de um modelo de politi-
ca publica deve estar assentada nos pilares legais, na prevencéo
e na inteligéncia. Do contrario, continuaremos fadados ao retro-

cesso civilizatorio e a fragilizagdo da politica e das instituigdes.

As palavras da emérita professora Camilas Nunes Dias refor-

¢am o grandioso papel da atuagdo dos Municipios na questdo da manutengio

da convivéncia pacifica de todos os cidadaos. A inclusdo de politicas publicas

focadas em areas mais afetadas, além de promogao social e diminuigdo da de-

sigualdade de oportunidades sdo a¢des de prevencao e combate a violéncia que

tém demonstrado significativos indices de reduc@o da violéncia nos Entes fe-

derados que assim se comprometem, transformando as cidades em protagonis-

tas da evolucdo social mais esperada do nosso pais: a promog¢ao da paz.
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MUNICIPIO: HISTORIA E
AS CONSTITUICOES

Kim Borges Damasceno'
1. INTRODUCAO

A Constituigdo de 1988 algou o Municipio a Ente Federativo, dotado
de autonomia, possuidor de principios de organizagdo politica e administrati-
va, com governo proprio e titularidade de competéncias privativas, reforcando
sua condi¢ao de pedra fundamental no federalismo brasileiro.

Tendo sua importancia reconhecida, rejeitando a centralizagdo do
poder pelos outros Entes, elevando seus cidadaos a participantes da politica e,
também, levando-os ao alcance efetivo dos ideais democraticos tanto buscados.

Sendo assim, aos Municipios, além das competéncias administrati-
vas e tributdrias, foram atribuidas as competéncias legislativas, passando a ela-

borar sua propria Lei Organica.

11 Barachel em Direito pela Faculdade Novo Milénio (Vila Velha/ES) em dezembro de 2010 e Pés-Gradua-
do em Novas Tendéncias do Direito Publico pelo UNICEUB (Brasilia/DF) em abril de 2019, Colaborador na
Confederagéo Nacional de Municipios - CNM desde 2015 e Advogado Celetista nesta mesma entidade des-
de dezembro de 2018.
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Nada mais justo, ja que devem ser de competéncia do Municipio as-
suntos de interesse local, dentro de suas necessidades, sejam elas imediatas ou
gerais.

E, apesar de o presente artigo comegar abordando o Municipio sob
o ordenamento constitucional de 1988 ¢ sua atual realidade, este ira dissecar a
evolucao do mais importante dos Entes, sob diferentes perspectivas temporais,

ou seja, da pré-Constituigdo até o ordenamento atual.
2.0 MUNICIPIO E SEU DESENVOLVIMENTO

Os humanos sempre foram seres sociais, de modo a se associarem
inclusive com o intuito de garantir sua propria existéncia, desde os nucleos fa-
miliares iniciais até agrupamentos maiores caracterizados como clas e tribos,
ocorrendo formacao de grupos sociais com o intuito de garantir seguranca e
sucessivamente a divisdo das tarefas distribuidas em nucleos administrativos,
religiosos ou de caga e guerra.

Por sua vez, a organizagao politica dos Municipios ndo tem raizes tao
remotas, porém, sem duvida, o espirito gregario e de reunido sim.

O Municipio como conhecemos hoje, no entanto, ¢ onde nasceu o dese-
jo politico de se autogovernar, conhecido desde os romanos. Na Roma antiga, fo-
ram instituidas assembleias nas cidades, que votavam os seus estatutos e elegiam
os magistrados locais para um conselho, com fun¢des assemelhadas ao Senado.

A principal instituicao das cidades era o Conselho Municipal em que
homens livres exerciam seu direito de voto, elegendo periodicamente cem pes-
soas para os integrarem, denominados decurides, ou seja, chefes de decuria,
ou seja, dez partes de uma curia, que significa cada uma das trinta divisdes do
pOvo romano.

Na época, a administracdo das cidades era executada de acordo com
cada competéncia, tendo servigos executados da escrivania até a defesa dos hu-

mildes e também servigos notariais.
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Desta feita, a feicao definitiva do Municipio foi desenhada pelo go-
verno de Caio Julio César com a Lex Julia Municipalis, que acabou sendo um
sistema de governo estendido para as coldonias romanas da Italia e, depois, para
os paises que vinham sendo conquistados pelo Império Romano. Aqueles que
colaboravam tinham prerrogativas concedidas, como, por exemplo, governar
a propria cidade, claro, com a ampliagdo da cidadania romana a esses povos.

O sistema era tdo perfeito que, mesmo com o declinio da Republi-
ca e do Império Romano, acabou se enraizando na vida provincial, permitin-
do sua continuidade.

No entanto, a decadéncia do Municipio como institui¢do politica lo-
cal veio no periodo feudal em que o poder se concentrava dentro dos castelos,
deixando apenas a dindmica econdmica fora de seus muros. Ademais, com a
expansdo das cidades, se tornando cidades-estados e se auto afirmando depois
de séculos e anos de indiferencas, obtiveram imunidade politica através de pri-
vilégios ou alvaras concedidos pelo governante local, pela compra ou conquis-
tadas em combate.

Apenas por meados de 1804 ¢ que o Municipio voltou a se desen-
volver na Europa, em especial na Francga, tendo outros paises se inspirado nes-
se modelo como uma forma de governo local, estando presentes até hoje no

mundo moderno.

3.0 MUNICIPIO NO MUNDO

Diferentemente do Brasil, em outros paises, os Municipios possuem
designagdes diversas e também diferengas em suas naturezas e gestdes politi-
cas, sendo muito provavel uma diferenciagdo entre si de tudo que se encontra
no planeta na atualidade. Porém, facilmente sdo encontradas divisdes adminis-
trativas com autonomia politica, ainda que variando muito os casos, dando se-

guimento em cidades e centros urbanos.
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Tanto que singularidade e semelhanga se fixam na administragdo e
na competéncia politica localizadas, nas questoes do cotidiano de seus conci-
dadaos, apesar do distanciamento para questoes regionais € nacionais.

A forma de funcionamento é muito 6bvia e simples; a politica consiste
na escolha/elei¢do de seus dirigentes, e a administrativa, em seu Poder de Poli-
cia e estdo relacionadas a servigos e obras locais. A financeira, por sua vez, ¢ a
capacidade de gerir os recursos publicos disponiveis a partir dos tributos oriun-
dos de seus habitantes, fazendo com que a organizagdo do Estado esteja direta-
mente relacionada a amplitude e a capacidade financeira para a autogovernanga.

Uma das grandes diferengas ¢ que em outros paises, como o México,
por exemplo, falta poder para o Legislativo local, estando este em clara posi-
¢do de inferioridade com relagdo ao Executivo.

Nos Estados Unidos, bergo do federalismo, os Estados-membros t€ém
autonomia para tratar do problema de suas organizagdes internas, tendo suas
tradigOes politicas largamente influenciadas por costumes e praticas, ocorren-
do de forma semelhante ao municipalismo local. Como ¢ de conhecimento ge-
ral, cada Estado americano possui suas proprias leis bem definidas e sua varia-
¢do politica muda de Estado para Estado, porém, servigos basicos ndo mudam
de localidade para localidade, sendo administrados pelos Municipios, também
denominados de fownships ou condados.

Mudando de continente, podemos observar a Espanha, que ¢ orga-
nizada territorialmente em Municipio, Provincias e Comunidades Auténomas,

porém, todos gozando de autonomia na gestdo de seus interesses.
4.0 MUNICIPIO BRASILEIRO

Para que um Municipio possa ser compreendido, a Lei Organica Mu-
nicipal € o primeiro lugar a ser pesquisado e também ¢ nela que esta conceitua-
do, podendo ser compreendido como: uma organizagao politica, pessoa juridi-

ca de Direito Publico interno, com sua base territorial determinada, englobando
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um conjunto de vizinhos com interesses locais € comuns, com autonomia po-
litica, administrativa e financeira garantida por quem lhe define a competén-
cia, a Constitui¢ao.

Tem como seu representante o prefeito, nos termos do inc. 111 do art.
75 do Codigo de Processo Civil, Lei Federal 13.105/2015. Este, hierarquica-
mente colocado no topo da pirdmide da administrag@o publica local, tem sua
remuneracao fixada em lei e possui a atribui¢do de exercer fungdes executivas
no ambito do Municipio, devidamente auxiliado por seus secretarios.

Por fim, os Municipios podem estabelecer seus simbolos, sendo com-

plementares aos simbolos estaduais e nacionais.
5.0 MUNICIPIO E AS CONSTITUICOES
5.1. Pré-Constituicao

Na época do descobrimento do Brasil e colonizaggo, a terminologia
“Municipio” ja era conhecida pelos luso-europeus, antiga denominagao roma-
na, porém, ndo era utilizada expressamente em suas legislacdes em razio da
evoluc¢ao e alteragdo do seu significado em terras portuguesas.

As institui¢Oes lusitanas que possuiam a caracteristica de uma admi-
nistracdo localizada eram chamadas de “Concelhos” (com a letra “c” mesmo),
que vem do latim concilium, e representavam a nova estrutura administrativa
regionalizada, visando a atender as exigéncias da época.

O processo de “municipalizagdo” teve seu pontapé inicial quando os
portugueses, com medo de piratas e corsarios ingleses, franceses e holandeses
que ameagavam invadir e tomar as terras brasileiras, decidiram por acelerar a
colonizagdo, defendendo, assim, cada pedaco de terra com cerca de 400 ho-
mens enviados as pressas no ano de 1530, tendo a chegada de Martim Afon-
so de Sousa sido considerada o divisor de aguas em relagdo ao modo de con-

ducdo da coldnia.
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Uma das fung¢des atribuidas a Martim Afonso de Sousa era a de ex-
plorar as novas terras, permitindo que aqueles que a povoavam ficassem em de-
finitivo, moldadas pela Ordena¢ao do Reino, que trazia ao pais uma sistemati-
zacgdo quanto a criacdo de uma estrutura tipicamente municipalista.

A priori, a qualquer lugarejo onde houvesse um aglomerado de pes-
soas com uma identidade entre si davam-se o nome de povoado. Os povoados
tinham a opg¢do de permanecerem nessa condi¢do ou serem elevados ao status
de vila, através de um ato régio, concedido pela Corte Portuguesa.

Diante do novo status, as vilas passariam a ter um conjunto de pes-
soas que as representassem, sendo dado nomes como Senado da Camara, Ca-
mara Municipal, Camara de Vereanca ou, simplesmente, Camara.

Tornar-se uma vila era um grande sinal de evolugéo e progresso, pois
beneficios como autonomia politico-administrativa, perspectivas economico-
-financeiras, entre outros eram incorporados.

Em seguimento, ainda poderia haver uma elevacao de categoria, in-
do de vila para cidade, porém pouco acrescentando em questdo de vantagens
e beneficios.

Sendo assim, povoados, vilas e cidades tiveram grande importancia
no plano de concretizagdo da colonizagdo do territorio brasileiro, ja que suas
fundagoes ao longo da Coldnia serviam claramente e refletiam a estratégia de
descentralizacdo politica da Coroa Portuguesa, sempre em busca da ocupagao
do novo territorio.

Chegando na reta final, Martim Afonso de Sousa, em 22 de janeiro
de 1532, fundou o que foi denominado de Vila de Sdo Vicente, nascendo, as-
sim, a primeira Reptiblica Municipal Brasileira, também primeiro governo lo-
cal autonomo das Américas.

Diante todo o exposto, chegamos a conclusao de que a existéncia do
que esta proximo do Municipio atual antecedeu a propria instalagdo do Estado,
precursor do Estado Moderno brasileiro.
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5.2. O Municipio e a Constituicao de 1824

A Constitui¢do do Império em 1824 ¢ considerada o periodo em que
se inicia a fase brasileira da historia municipal no Brasil, ja que seu texto cons-
titucional tratava os Municipios com aprego, estatuindo que houvesse Cama-
ras em todas as vilas e cidades ja existentes, assim como nas que pretendiam
uma criagdo futura. Também cabiam a essas o governo economico € munici-
pal das mesmas localidades que j& eram compostas por vereadores, tendo en-
tre eles um presidente eleito. Ademais, lei reguladora deveria decretar as fun-
¢Oes municipais da Camara.

Vale lembrar que as Camaras neste periodo eram completamente su-
bordinadas as Provincias, que sao os atuais Estados, ou seja, apesar da existén-
cia, eram subordinadas.

Nesse periodo, os Municipios e seu stafus de vila ainda ndo possuiam
prefeitos, mas sim procurador municipal, que figurava como o agente do Exe-
cutivo.

Vale lembrar também que a primeira Constitui¢do brasileira nao foi
promulgada, ou seja, foi imposta, marcada pela arbitrariedade e considerada
antidemocratica. O projeto elaborado pela Assembleia Constituinte ndo previu
a inclusdo e a criagdo de Municipios na Carta Constitucional de 1824, incum-
bindo a lei ordinaria versar sobre tal matéria.

Como o Brasil era um estado unitario, a Constituigdo de 1824 nao re-
conheceu autonomia as vilas na época, diferentemente do que temos hoje, em

que os Municipios possuem sua autonomia politica ¢ administrativa.

5.3. O Municipio e a Constituicao de 1891

A Constitui¢ao de 1891 tem como sua principal marca a influéncia da

Constitui¢ao dos Estados Unidos da América, principalmente por nido constar
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em nossa Constitui¢ao a presenca dos Municipios, restando aos chamados Esta-
dos-membros na época darem as diretrizes sobre sua propria organizagao, assim
como a das vilas, desde que fossem respeitados os regramentos da Carta Maior.

Sendo assim, os Municipios sofreram iniimeras interferéncias, sem
ainda poderem ser considerados integrantes da Federagao, ficando apenas co-
mo espécies de reparti¢cdes politico-administrativas, para gerir o territorio bra-
sileiro de forma a manter o controle com o poder central.

Outro detalhe é que, apesar de deterem algumas competéncias, resta-
va bastante prejudicada sua autonomia financeira e politica-administrativa de-
vido ao centralismo politico, que imperou durante a primeira fase da Republi-
ca, ¢ o coronelismo de praxe para a época, transformando os Municipios em
grandes feudos privados. Os “prefeitos” da época basicamente eram nomea-
dos e, por vezes, eleitos de acordo com o governo estadual, sendo um repre-
sentante do coronel local.

E, apesar da Proclamacao da Republica, sendo a Constituicao de 1891
a primeira delas a ser promulgada, o povo ndo chegou a participar ativamente
desse processo de mudanca, incumbido a esse detalhe o pequeno volume de al-
teragdes praticas. At€ porque o sistema opressivo guiado por votos subjugados,
de cabresto, e o centralismo politico continuaram por indicar os governantes
municipais de acordo com os interesses dos grandes fazendeiros.

Podemos assim chegar a conclusdo de que a autonomia municipal
ficou comprometida na Constituicdo de 1891, com suas competéncias extre-
mamente limitadas, cheias de interferéncias dos Estados, tendo suas proprias
Leis Organicas votadas pelas Assembleias Legislativas e nunca por suas Ca-
maras de Vereadores.

Para completar, a penuria em que viviam os Municipios era atribuida
a penuria or¢amentaria, excesso de encargos, intervengdo policial nos pleitos
locais, restrigdes aos principios da eletividade como ja citado e drasticas redu-

¢oes de suas atividades autonomas.
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5.4. O Municipio e as Constituicoes de 1934 e 1937

Antes de chegarmos em 1934, vale falar da Revolugdo de 1930, em
que através do Decreto 19.398, de 11 de novembro de 1930, o chamado Go-
verno Provisdrio ha pouco instalado acabou por suspender a ja escassa autono-
mia municipal com relagdo a eletividade dos cargos politicos, tornando, assim,
os prefeitos de livre nomeacdo dos interventores federais nos Estados-mem-
bros e dissolvendo as Camaras, com o intuito de substitui-las por um conse-
lho consultivo.

Somente para citacdo, o Decreto supracitado dispunha em seu art. 11:

Art.11. O Governo Provisorio nomeara um interventor fede-
ral para cada Estado, salvo para aqueles ja organizados, em os
quais ficar@o os respectivos presidentes investidos dos poderes

aqui mencionados. [...]

Porém, a Constituigdo de 1934 veio para mudar o cenario para os Mu-
nicipios e trazé-los de volta a um cenario de legitima autonomia, dando impor-
tancia ao restabelecimento da Federagao, definindo a eletividade do prefeito e
dos vereadores, com renda propria para a prestagao de servigos publicos, em
especial, para a educagdo, acabando com as nomeacdes e findando com o co-
ronelismo, a0 menos, na época.

A competéncia municipal veio através dos recém-criados Conselhos
Municipais, que analisavam as contas de suas respectivas administragdes e tam-
bém davam suas opinides sobre a conveniéncia de empréstimos externos. E,
com isso, também vieram as prestacdes de contas ¢ a utilizagdo da contabilida-
de publica, elaborando seus respectivos orgamentos periodicos.

Outro ponto importante foi a arrecadagdo de recursos e a busca pela
autonomia financeira, por meio das quais o Municipio passou a ter competén-
cia para instituir e cobrar impostos prediais, de licengas, renda ¢ imoveis ru-

rais, por exemplo.
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Com isso, surge também o chamado federalismo cooperativo, em que
o0 pais desenvolveu uma cooperacao financeira entre as unidades auténomas da
Federagdo, em que existia a obrigatoriedade das partes financeiramente entra-
rem em harmonia de forma consensual, aceitando, inclusive, compromissos.

Desta feita, a autonomia passou a ser também financeira e nao so-
mente medida por disposi¢des juridicas e pela defesa das barreiras politica-ad-
ministrativas, tentando dar maior igualdade aos Entes a época representados.

A Constitui¢ao de 1934 também estabeleceu que os Estados teriam de
aplicar nunca menos de 20% da renda advinda dos impostos, enquanto Unido
¢ Municipios jamais menos que 10%.

Concluimos, entdo, que a Constituicdo de 1934 foi de extrema impor-
tancia para o desenvolvimento do Municipio e seu desenvolvimento, em espe-
cial com relagdo a sua autonomia financeira e politico-administrativa.

No que se relaciona a Constituicao de 1937, esta possui inimeros deta-
lhes e aspectos interessantes no tocante ao pais como um todo, como, por exem-
plo, o momento histérico liderado por governos ditatoriais fascistas e o quadro
social da populacao brasileira sob a égide de uma Constituigao antidemocratica.

No que nos importa realmente, os Municipios perante a Carta Maior
de 1937 passaram a ser dependentes dos governos estaduais, sua legitimidade
foi ferida e perderam a possibilidade de adquirir uma autonomia jamais de fa-
to implantada, apesar de prevista na Constituicao anterior.

Uma das conquistas da Constitui¢do anterior, apesar de nao ser 100%
seguida, ou seja, a eletividade de prefeitos, foi dissolvida com a nova Carta, ge-
rando uma consequente situagdo de subordinagdo aos interesses do governador
do Estado-membros, mais conhecido como interventor, figurando no presiden-

te da Repuiblica o poder da forma mais concentrada possivel.
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5.5. O Municipio e as Constituicoes de 1946 e 1967

A principal caracteristica dos Municipios & época foi terem se torna-
do uma das tré€s divisodes politico-administrativas do pais, se juntando aos Esta-
dos-membros e a Unido, possuindo prefeitos e vereadores a legitimidade dada
pelos cidaddos através do voto, com competéncia privativa para instituir im-
postos, taxas e contribui¢des de melhoria. Obviamente, ndo ficou apenas por
conta da decretacdo desses impostos tais mudangas, assim como, também a ar-
recadagdo, a aplicagdo e a organizacao dos servigos locais.

Outro ponto importante a se destacar foi a possibilidade de o Munici-
pio poder provocar o STF em caso de leis estaduais ferirem a autonomia munici-
pal, prezando pelo principio da ndo intervencdo. No entanto, com a excegdo de
se intervir nos Estados, visando a preservacdo da autonomia do Ente mais novo.

No entanto, ndo foram sé frutos para os Municipios no ano de 1946,
existindo algumas limitagdes impostas, como a restri¢ao a elei¢ao de prefeitos
nas capitais dos Estados, com excec¢des em alguns Municipios definidos por
lei federal que eram base ou porto militar de importancia da defesa nacional,
sendo nomeados pelos governadores dos Estados, limitando a estes sua plena
autonomia.

A conclusdo sobre o ano de 1946 é que houve inegével melhora em
relacdo ao ordenamento anterior, contudo, sem grandes avangos que ficaram
em definitivo.

Por sua vez, a Carta Magna de 1967 atribuiu a autonomia dos Muni-
cipios quanto a eletividade de prefeitos e vereadores, porém o primeiro nas ca-
pitais e estancias hidrominerais seria nomeado pelo governador, com aprova-
¢do pela Assembleia Legislativa, e, em Municipios declarados de interesse de
seguranga nacional, pelo presidente da Republica. Outro ponto curioso € que
vereadores s recebiam salario em capitais e em cidades com mais de 100 mil
habitantes, além de fixado o nimero maximo deles em 21 por Camara, dife-

rentemente dos 55 de hoje.
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Com relagdo a cobranga de tributos, ficaram esses restritos ao impos-
to sobre a propriedade predial e territorial urbana e imposto sobre servigos de
qualquer natureza, entre outros.

Ademais, foi assegurado pela primeira vez o Fundo de Participagao
de Municipios (FPM), integrado por dez por cento da receita do imposto de
renda e proventos federais e IPI, além, ¢ claro, de manter a competéncia para a
institui¢do de taxas e contribui¢des de melhorias.

Em 1969, com a Emenda Constitucional 1, o controle externo, que ja
era exercido pela Camara Municipal, passou, entdo, a ser expressamente feito
com o auxilio do Tribunal de Contas do Estado ou do 6rgdo estadual incumbi-

do; entretanto, o FPM caiu pela metade.

5.6. O Municipio e a Constituicdao de 1969

Em 1967, a Emenda Constitucional 1 modificou o texto de tal forma
que doutrinadores a consideraram e denominaram como Constitui¢do de 1969,
tendo fortalecido ainda mais o regime ditatorial, acabando com direitos e ga-
rantias individuais em favor de um desenvolvimento nacional.

Por sua vez, os Municipios seguiram submissos a Unido, sujeitos a
interferéncias, intervengdes, entre outros incomodos que terminavam por aca-
bar com sua ndo autonomia, ja que suas receitas eram provenientes da mesma
Unido, que a limitava, ndo restando grandes mudangas praticas para a munici-

palidade na época.
5.7. 0 Municipio e a Constituicdo de 1988
Em 1988, os Municipios algaram um voo mais alto e alcangaram o

patamar de Ente base e pilar de sustentacdo do Estado brasileiro, sofrendo pro-

funda transformagao, tendo suas singularidades e autonomias reconhecidas no
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novo texto, diferenciando-se de quaisquer Municipios e seus sistemas mundo
afora, fossem eles countys ou townships.

Logo no art. 1° da Constituigdo, ¢ anunciado que a “Republica Fede-
rativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados ¢ Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito” e também
com lembrancga no art. 18.

Reconhecia-se, assim, a for¢ca que o Municipio emanava, rejeitando
a centralizac¢do do poder, objetivando a facilitagdo da participagdo politica de
seus municipes — o cidadao brasileiro —, fazendo com que os ideais democra-
ticos fossem alcancados.

Outro ponto significativo foi a previsdo da edi¢ao de Leis Organicas
— Constituigdo municipal — aprovadas por suas Camaras, mesmo que devessem
observar e obedecer a Constituigdes estaduais e federais.

Incontaveis sdo as disposi¢oes constitucionais que se referem de for-
ma expressa aos Municipios, mostrando o reconhecimento do menor, porém,
mais importante dos Entes da Federagdo nacional, como pega fundamental, vi-
sando a assegurar o sistema democratico representativo.

A nova Constitui¢do assegurou aos Municipios um nivel de autono-
mia jamais visto, o qual representou um desenvolvimento que fez jus ao cuida-
do que seus cidaddos mereciam.

A Constituigao de 1988 enumerou os poderes da Unido e repartiu, di-
gamos assim, as competéncias entre seus Entes. Para os Estados couberam po-
deres que restaram remanescentes ou os que a propria Constitui¢ao nao vedou;
para os Municipios, as competéncias explicitas ou poderes definidos e indica-
dos de forma textual, sempre com a lembranca adicional de constar nas clau-
sulas a expressdo “assuntos de interesse local” como um fator que delimitava
a competéncia. O proprio art. 30, em seu inc. I, da Constituicdo Federal afirma

a competéncia do Municipio para legislar sobre os assuntos de interesse local.



VI Revista Juridica 471

Jano inc. II do mesmo artigo fica estabelecido que compete ao Mu-
nicipio suplementar as legislagdes estadual e federal no que couber, desde que
nao contrarie as normas constitucionais.

Com relagdo a elegibilidade dos agentes politicos locais, tdo falado
e citado tantas vezes ao longo deste artigo nas Constituigdes antecedentes, fi-
caram da seguinte forma: serem nacionais brasileiros, em pleno exercicio po-
litico, situagdo eleitoral regular, domicilio eleitoral na circunscrigdo, filiagao
partidaria, ter ao menos 21 anos de idade para prefeito e vice e 18 anos para o
cargo de vereador.

Por fim, com a Constitui¢do de 1988, diluiu-se a concentragdo de
competéncia do governo federal, fazendo com que Estados e Municipios acu-
mulassem competéncias em matérias discriminadas, dando principalmente ao
Ente menor e mais novo uma nova capacidade de auto-organizagao e adminis-
tragdo, em especial, via Lei Organica, que compete normatizar a conduta e ati-

vidade municipal, contribuindo muito para sua autonomia.
6. CONCLUSAO

Com este artigo vimos uma breve ideia de Municipio, dos Romanos
até os dias atuais, desde as Américas até Europa e chegando ao Brasil.

Os Municipios brasileiros comecaram a tomar forma na consolida-
¢do da colonizagdo do territdrio tupiniquim com o intuito de evitar que ingle-
ses, franceses e holandeses tomassem as terras dos portugueses, passando pe-
la influéncia norte-americana, com seus Estados-membros, dando as cartas e
interferindo incontaveis vezes na vida dos Municipios, na época apenas vilas,
povoados e cidades, que sequer podiam se considerar integrantes de uma Fede-
racdo, sendo tidos como meras repartigoes politico-administrativas.

Contudo, com a passagem do século, iniciou-se uma nova era na his-

toria dos Municipios no Brasil, desde pequenas mudangas até o retrocesso de
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importantes autonomias outrora conquistadas, deixando até de fazer parte da
Carta Magna.

Por fim, a Constituicdo de 1988 veio para trazer real autonomia para
o menor dos Entes, que se mantém em luta até os presentes dias para que nao
sofra mais retrocessos e garanta sua manutengdo sem a dependéncia feroz dos
Entes maiores.

No Municipio ¢ que a vida acontece, € onde os problemas se iniciam,
se perpetuam e, por vezes, sdo resolvidos, ndo restando divida de sua imensa

importancia para a democracia e a sustentabilidade do Brasil.
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