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APRESENTACAO

A edicao da RESPGE de 2020 marca os 15 anos de credenciamento da Escola
Superior e também um dos periodos mais desafiadores de sua existéncia.

Em razdo da pandemia do coronavirus e das medidas impostas para sua
contencdo, a ESPGE precisou, de maneira inédita, migrar para o ambiente virtual,
inaugurando uma nova fase em sua histéria. Aulas no formato EAD substituiram
os tradicionais encontros no segundo andar do edificio-sede da PGE/SP e o contato
semanal com os alunos passou a ser nao presencial.

A turma de Direito do Estado — cujos trabalhos finais compéem grande parte
desta edicdo — foi parcialmente impactada, recebendo as notas de seus trabalhos e
certificados apenas virtualmente, sem a tradicional cerimonia de formatura. Os alu-
nos de Direito Processual Civil e Direito e Economia tiveram que se adaptar a nova
realidade e, junto com a dire¢do e a coordenacio da ESPGE, aprenderam uma nova
forma de ensino com uso de ferramentas antes desconhecidas para a maioria.

Tendo feito parte desse processo, ndo poderia deixar de destacar o contexto
no qual a Revista foi elaborada. Muitos dizem que o mundo no sera o mesmo apods
a crise da covid-19 vivenciada este ano. A ESPGE com certeza nao o ser, seja pelo
avanco no uso de tecnologias, seja pelo empenho e unido demonstrados por nossos
servidores, coordenadores e alunos em um momento de tantas adversidades, refor-
cando a seriedade e o comprometimento que caracterizam a histéria da Escola Supe-
rior da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo.

Dito isso, o grande destaque desta edi¢fo sio os artigos da Turma de Direito
do Estado 2018/2019. Oriundos dos trabalhos de conclusio apresentados ao final do
curso, os textos refletem a riqueza e pluralidade dessa tradicional especializacao que
une disciplinas de Direito Administrativo, Constitucional, Filosofia e Politicas Publicas.

Os artigos ora reunidos foram selecionados entre os melhores trabalhos en-
viados e objeto de rigorosa avaliacdo por pareceristas da RESPGE, em sistema de
double-blind review, demonstrando a exceléncia dos alunos da Escola Superior.

Buscando a necessaria exogenia, bem como a ampliacao da pluralidade do de-
bate, a edicdo de 2020 retine, ainda, textos encaminhados por autores convidados que
militam fora do estado de Sdo Paulo e trazem a tona debates juridicos contemporaneos.

A Revista que agora vocé tem em maos reflete, portanto, um trabalho de selecio
e avaliacdo realizado em um ano marcado por importantes transformacoes no modo de
trabalhar, estudar e viver. Esperamos que ela colabore para o aprofundamento do debate
publico sobre os temas trazidos e sirva como marco deste ano tao tinico em nossa historia.

Boa leitural

MARIANA BEATRIZ TADEU DE OLIVEIRA
Coordenadora-geral da ESPGE






EDITORIAL

A RESPGE vem se fortalecendo a cada edicao, justamente por proporcionar
o compartilhamento da visao académica sobre o Poder Publico com a perspectiva de
atores que sio desafiados a encontrarem solucdes juridicas para problemas concretos
relevantes. Reproduzem a tonica dos Cursos de Especializacao da Escola Superiot; que
visam a despertar a revisao critica de conceitos doutrindrios e a apreensao da realida-
de a partir da visdo do Poder Executivo, mas sempre com diadlogo com as perspectivas
dos Poderes Legislativo e Judiciario, dos 6rgaos de controle e da sociedade.

A edicéo de 2020 é composta por artigos selecionados por rigoroso processo
de selecio duplo-cego, com a seriedade de uma equipe constituida exclusivamente por
professores com titulo de doutor. Cumprindo a proposta da linha editorial estabelecida,
foram escolhidos artigos que abordam problemas relevantes a serem enfrentados pela
Administracdo de forma propositiva, ou seja, apresentam solucdes hermenéuticas
bem-fundamentadas ou compartilham experiéncias praticas de politicas publicas que
sedimentam projetos construtivos, sempre com o fim de reafirmar a importancia da
funcao de o Poder Publico zelar pela garantia da dignidade dos cidadaos, respeitar os
direitos fundamentais e principios democraticos na solucio dos dilemas juridicos a
serem enfrentados diariamente.

A organizacio dos artigos desta edicdo procura oferecer ao leitor a visio
de temas relevantes do Estado contemporaneo, encontrando-se alicercados em trés
grandes recortes: (i) Direito Constitucional e Teoria Geral do Estado; (ii) Politicas
Publicas e Direitos Fundamentais; e (iii) Direito Administrativo.

(i) No ambito do Direito Constitucional e da Teoria Geral do Estado destacamos
como temas centrais os percalcos a serem aprimorados pelo sistema federalista brasi-
leiro e a necessidade de otimizar as medidas contra a corrupcao.

Com base na analise dos programas de acordo de leniéncia nos casos de atos
de improbidade, Antonio Carlos Meirelles Reis Filho destrincha a complexa interpreta-
cao da legislacao de acoes anticorrupcao.

A sustentabilidade da estrutura federativa do Brasil assente na questao fiscal
da distribui¢éo de recursos entre os entes da federacio foi esmiucada por Eduardo
Carlos de Magalhdes Betito, com enfoque multidisciplinar e fundada em dados empi-
ricos de varias categorias, como geografia e populacéo, indices de desenvolvimento
humano, Resultado Primario e Receita Corrente Liquida (RCL) segundo a Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, arrecadacao propria e ICMS, transferéncias governamentais e o
Fundo de Participacéo dos Estados (FPE), além de questdes formais como prescricéo.

O debate sobre o tema da distribuicao territorial do poder na Federacio é
enriquecido pela analise comparativa entre o modelo brasileiro e o espanhol, que
guardam similaridades relevantes. Silvio Mattoso Gongalves de Oliveira apresenta a



preocupagdo com a preservacio do pacto da unidade territorial, com respeito as di-
versidades regionais, e do sistema democratico.

(i) No campo das Politicas Publicas e Direitos Fundamentais destaque para a
avaliacdo critica das politicas publicas (policy-making) nas areas da pessoa com defici-
éncia e da populacao carceraria.

Ana Carolina Ferreira de Souza apresenta um tema moderno e essencial para
a garantia dos direitos da pessoa com deficiéncia de ir e vir, de forma autonoma e
digna, por meio do uso do servico publico de moda inclusiva, a partir do relato da
experiéncia do Programa Moda Inclusiva do Estado de Sao Paulo.

Os desafios da governanca dos sistemas prisionais, importante aspecto rela-
cionado aos direitos fundamentais, sio relatados por Anayely Mandujano Montoya, a
partir da experiéncia internacional dos centros mexicanos de reinsercao social, que
traz um panorama elucidativo sobre a gestdo da crise carceraria e encontra muitos
pontos comuns com a realidade brasileira, de modo a colaborar ativamente para apri-
moramento de acdes direcionadas a efetiva reinsercdo social, trazendo beneficios a to-
das as pessoas que cumprem penas privativas de liberdade, suas familias e a sociedade.

A crise do sistema carcerdrio é o tema abordado por Luciana Ohland ao relatar
a experiéncia brasileira realizada no estado do Rio Grande do Sul. A Associacdo de
Protecdo e Assisténcia aos Condenados (Apac), como politica publica eficaz e substi-
tutiva ao modelo defasado e superado de prisao, oferece como alternativa aos assis-
tidos o auxilio material, juridico, educativo, além de estimular atividades laborais ao
recuperando, visando ao seu retorno social.

(iii) Na esfera do Direito Administrativo foram enfatizados temas relevantes
vinculados a area do Direito de Pessoal e das complexas questdes que surgem no
decorrer da execucdo dos contratos e dos processos administrativos. Ainda ha a ins-
tigante reflexdo sobre o papel do advogado publico e da Administracio diante das
inovagdes tecnologicas.

Amanda Cristina Viselli analisou a evolucao jurisprudencial nos tribunais su-
periores sobre o direito a nomeacdo do candidato aprovado em concurso publico,
tema com grande dissencéo interpretativa sob a otica da seguranca juridica, que im-
pacta diretamente na composi¢do da estrutura de recursos humanos dos entes da
federacao.

Os desafios atuais da advocacia publica no cumprimento de seu papel consti-
tucional diante das inovacoes tecnologicas foi o tema desenvolvido por Diego Nogueira
Kaur, considerando o panorama da necessidade de gestdo e planejamento eficientes,
de modo a absorver sistemas adotados na iniciativa privada e, assim, solucionar con-
flitos para compor a boa administracdo a favor da construcio da consensualidade
administrativa.

A questdo da competéncia e autonomia dos entes federativos na seara da
concessao dos servicos publicos foi abordada por Graziella Moliterni Benvenuti, com
enfoque nos limites formais da necessidade ou néo de prévia autorizacéo legislativa, a



partir dos primados da auséncia de exigéncia constitucional, o principio federativo, a
separacdo de poderes e o principio da legalidade, tendo como referéncia o Programa
Nacional de Desestatizacdo e o Programa de Parceiras de Investimentos, assim como,
a experiéncia paulista a partir do Programa Estadual de Desestatiza¢éo e do Programa
de Parcerias Publico-Privadas.

Kristian Rodrigo Pscheidt apontou a importancia de se analisar a aplicacdo do
instituto da prescricdo intercorrente prevista na esfera federal, no ambito dos estados
e municipios, visando, assim, a garantir a duragéo razoavel do processo e a sua efeti-
vidade na esfera do processo administrativo.

O limite da responsabilidade do agente publico do registro publico mer-
cantil e atividades afins é tratado de forma critica por Leandro Américo Braz, a partir
da constatacdo de decisdes judiciais que fixam condenagdes por danos morais e de
responsabilidade fiscal.

O tema dos contratos administrativos é analisado por Patricia Leguica Corréa,
com a intencdo de fixar diretrizes sobre como obter o completo reequilibrio econo-
mico-financeiro, tema relevante para controle das contas publicas, em especial, no
desafio de dimensionar os riscos contratuais.

Tatiane Ribeiro Melo alerta para a necessidade de se verificar as consequén-
cias das medidas de reestruturacdo de planos de cargos, carreiras e remuneracio do
quadro de pessoal do servico publico, diante da delicada questdo do advento de lei
que reverte as regras constitucionais das formas de ingresso no servico publico, com
enfoque na transposicao de cargos publicos.

A intensa atuacio juridica do Poder Publico torna relevante a analise feita por
Victor Fava Arruda sobre os precatorios e requisi¢oes de pequeno valor, em especial,
uma analise critica sobre a possibilidade de fracionamento das verbas honorarias su-
cumbenciais, considerando seu carater auténomo, de modo a respeitar a regra cons-
titucional original da supremacia do interesse publico e da igualdade, bem como a
premissa da ordem cronolégica dos precatérios.

Espero que essa rica selecdo de artigos ajude na solucdo dos problemas a
serem enfrentados pelos operadores do direito e estimule a compreensao e o aperfei-
coamento da estrutura operacional do Poder Publico.

Agradeco imensamente a toda a equipe do Centro de Estudos e Escola Supe-
rior da Procuradoria-Geral do Estado pelo apoio e confianca, o que nos fez superar
todos os contratempos deste momento tdo adverso da emergéncia em saide publica
causada pela covid-19. Parabenizo os autores pela exceléncia dos artigos e desejo
uma trajetéria de muito sucesso académico. Aos nossos leitores, com carinho e ad-
miracéo, espero que a leitura seja estimulante para a solucio das atividades praticas
e académicas.

Patricia Ulson Pizarro Werner
Procuradora do Estado
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This article faces the question of whether it is possible, or not, to enter into a
leniency agreement in matters of administrative improbity. It presents an overview
of public corruption, administrative improbity and consensuality in contemporary
administrative law. It examines the theoretical structure of leniency programs and
types of leniency programs of the Brazilian legal system. It shows the institutional
dissent that was established about the possibility, or not, of the leniency agreement on
administrative improbity. It analyzes the anti-corruption microsystem, notably laws
n° 8.429/1992 and n° 12.846/2013. It studies the possibility, or not, of a leniency
agreement on administrative improbity considering the prohibition of the § 1° of

! Procurador da Fazenda Nacional. Especialista em Direito do Estado pela Escola Superior da Procura-
doria-Geral do Estado de Sao Paulo em parceria com a Escola da Advocacia-Geral da Uniéo. Graduado
em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie.



20 Antonio Carlos Meirelles Reis Filho

art. 17 of the Law n® 8.429/1992, with the wording previous to that given by the
Law no 13.964, of december 24, 2019. It analyzes the influence of various legal acts
that supposedly would have overcome the legal prohibition. Finally, it addresses the
possibility of a leniency agreement on the area of administrative improbity in view
of the new wording of the § 1° of art. 17 of the Law n® 8.429/1992 given by Law no
13.964/2019, which introduced the civil non prosecution agreement.

Keywords: Leniency agreement. Leniency program. Administrative improbity.

INTRODUCAO

Busca-se com o presente artigo cientifico analisar a possibilidade, ou néo, de
acordo de leniéncia em matéria de improbidade administrativa®. O enfoque central se
dara em face da redacéo original® do § 1°do art. 17 da Lei n®8.429/1992 (LIA), o qual
vedava expressamente esse tipo de acordo em matéria de improbidade administrativa.
A partir dessa analise, e alicercados os pressupostos para a celebracido de um acordo de
leniéncia, verificar-se-a se mesmo com a modificacdo da redacdo do § 12 do art. 17 da
LIA, com a veicula¢io do chamado acordo de ndo persecucéo civel, é possivel se con-
cluir agora indubitavelmente pela possibilidade de celebracio de acordo de leniéncia
concernente 2 improbidade administrativa.

Saliente-se a atualidade do tema em razdo de todas as propaladas operacoes
policiais deflagradas no combate a corrupcdo ocorridas nos ultimos anos no Brasil e
notadamente do dissenso nas solucdes institucionais adotadas sobre a questéo, ge-
rando inseguranca juridica, o que desvela a relevancia social, institucional e cientifica
do presente estudo, o qual, com base em pesquisa em legislacdo, doutrina, orienta-
¢Oes institucionais e, em menor extensdo, em julgados do Poder Judiciario, porque
incipientes, pretende saber o tratamento conferido ao tema e concluir se é possivel
acordo de leniéncia em improbidade administrativa.

Partindo dos elementos gerais configuradores da corrupgéo publica, da im-
probidade administrativa e da tendéncia da consensualidade no direito administrati-
vo, abordando-se ainda os elementos estruturantes e justificativas que norteiam um
programa de leniéncia, assim entendido o arcabouco juridico relativo a dado acor-
do de leniéncia, bem como verificando-se os programas de leniéncia que existem
no Brasil e como se encontrava até entdo, no plano institucional e jurisprudencial,
a questdo da possibilidade ou niao do acordo de leniéncia na area de improbidade

2 A Advocacia-Geral da Uniao tem intelec¢do um pouco diversa da minha sobre o tema em estudo. O
presente trabalho insere-se no plano académico e, por tal razdo, de maneira modesta, busca contribuir
para a discussdo do tema. A minha atuacdo profissional no assunto, no entanto, serd pautada pelas
orientacoes técnicas da Advocacia-Geral da Unido.

> Art. 17. A acdo principal, que tera o rito ordindrio, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa
juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.

§ 1° - E vedada a transacio, acordo ou conciliacdo nas acoes de que trata o caput.
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administrativa, buscou-se trazer elementos seguros para se avancar no tema e a partir
deles dar a solu¢do mais apropriada.

Seguindo adiante, apresenta-se o microssistema de combate a corrupg¢io pu-
blica, em especial a Lei n® 8.429/1992 (LIA) e a Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrup-
cdo Empresarial - LAE), demonstrando-se a sua coeréncia e harmonia. A partir de
entdo, chega-se a questdo principal, a possibilidade ou ndo de acordo de leniéncia
em improbidade administrativa, a luz da redacio primeva do art. 17, § 1°, da LIA,
abordando-se e afastando-se os principais argumentos levantados para a superacdo
dessa vedacdo legal. Analisa-se, assim, a influéncia sobre a questdo da previsio de
acordo de leniéncia na LAE, a esfera penal e seus efeitos na improbidade administra-
tiva, as normas processuais que promovem a consensualidade, o art. 36, § 4°, da Lei
n° 13.140/2015 (Lei de Mediacdo) e o art. 26 da LINDB.

Por ultimo, com base no arcabouco teorico apresentado, verifica-se se com a
figura do acordo de nao persecucio civel introduzida pela Lei n® 13.964/2019, alte-
rando a redacéo do art. 17, § 19, da LIA, ja se pode falar na possibilidade de acordo
de leniéncia em improbidade administrativa.

1. CORRUPCAO E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A corrupc¢do, dentro do contexto da gestdo publica*, é caracterizada pela
existéncia de um ou varios interesses privados espurios que comprometem o interes-
se publico, afetando, nesse particular, a gestao publica (ZIMMER JUNIOR, 2018, p.
33; BRASIL, 2017, p. 11).

A reacio a esse mal pelo ordenamento juridico patrio pode se dar na esfera
penal. Dentro do Cédigo Penal, podem ser lembrados os crimes de corrupcao passiva
do art. 317 e de corrupcdo ativa do art. 333. Relativamente a legislacio extravagante,
podem ser mencionadas a Lei n® 8.137/1990, que versa sobre os crimes contra a or-
dem tributaria, a Lei n® 9.613/1998 (Lei de Prevencéo a Lavagem de Dinheiro) e a Lei
n° 12.850/13 (Lei das Organizacoes Criminosas).

No ambito administrativo, existe um microssistema de normas que combate a
corrupc¢ao publica — designado por alguns como microssistema de combate a corrupcio
ou microssistema anticorrup¢io —, do qual podem ser destacados a Lei n° 7.347/1985
— Lei da Acdo Civil Publica (LACP), a Lei n® 8.429/1992 — Lei de Improbidade Admi-
nistrativa (LIA), a Lei n® 8.666/1993 — Lei de Licitaces, o Decreto n° 3.678/2000 (que
promulgou a Convencao sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de
dezembro de 1997), o Decreto n® 4.410/2002 (que internalizou a Convencéo Intera-
mericana contra a Corrupcio, de 29 de marco de 1996, com reserva para o art. XI, § 19,

* Note-se que no plano normativo brasileiro o termo corrupcao nao se limita aos atos que envolvam a ges-
tao do Estado, a exemplo da “corrupcao” de menores prevista no art. 244-B da Lei n® 8.069/1990 (ECA).
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inciso “c”), o Decreto n® 5.687/2006 (que promulgou a Convencido das Nagdes Unidas
contra a Corrupcio, adotada pela Assembleia-Geral das Nacoes Unidas em 31 de outu-
bro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003), a Lei n° 12.846/2013
— Lei Anticorrupc¢éo Empresarial (LAE) e a Lei n° 13.303/2016 — Lei das Estatais.

Nesse enredo, assomam os atos de improbidade administrativa, cuja tipologia
exige a presenca do agente publico, por for¢a dos arts. 12 e 32 da Lei n® 8.429/92 (LIA),
e cuja reprovabilidade tem assento constitucional (§ 4 do art. 37 da CF de 1988°).

Vale ressaltar que o ato de improbidade ndo tem por base apenas os casos de
desonestidade ou se traduz como viola¢do ao principio da moralidade administrativa
(ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2019, p. 783-785), configurando-se também por
outras razdes, a exemplo dos atos lesivos ao erario na modalidade culposa (art. 10 da
LIA), cujo elemento subjetivo culpa exclui a desonestidade, e dos atos que atentam
contra os principios da Administracdo Publica (art. 11 da LIA).

E dizer de outro modo que a conduta do agente publico pode ser corrupta,
nociva ou inepta e ndo sé corrupta (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2019, p.
785), o que nos leva a ilacdo de que a corrupcio na gestdo publica pode configurar
também o ato de improbidade administrativa, quando presente a acdo ou omissao do
agente publico, mas o mesmo nao pode ser dito em relacdo a improbidade adminis-
trativa com a corrupcao, pois ha atos de improbidade administrativa, em tese, que
dizem respeito, por exemplo, a ineficiéncia no trato da coisa publica. Nesse passo,
a licdo de Fabio Medina Osorio (2018, p. 393) que, partindo do art. 37, § 4°, da
CF/88 e da LIA, assinala que a conceituacio da improbidade administrativa “abarca
patologias e transgressdes normativas consubstanciadas em graves desonestidades e
ineficiencias funcionais dos agentes publicos”.

Sobreleva notar, outrossim, que o ato de improbidade nio equivale a toda e
qualquer infracdo administrativa perpetrada por um agente publico, porquanto, apenas
aqueles atos que se revelem graves (Osorio, 2018, p. 392) é que podem ser tidos como
tais, sendo que para as demais infracoes administrativas realizadas pelos agentes publicos
ha um arcabouco juridico disciplinar, a exemplo da Lei n® 8.112/90 na esfera federal.

2. CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

2.1 Consideracoes gerais

Uma das tendéncias do direito administrativo atual é a consensualidade
como instrumento de atuacio da Administracdo Publica, que tem por base a remode-
lagem do Estado, fendmeno ocorrido em razio, entre outros fatores, da globalizacio
e do neoliberalismo. Luciano Ferraz (2019, p. 77) preleciona que:

> Art. 37, § 4°, da CF/1988: Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
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[...] Tecnicamente, pode-se dizer que a Administracido contemporanea pas-
sou entdo a reclamar um dialogo institucionalizado entre o poder publico e
os particulares, bem como entre os diversos atores do aparato administra-
tivo (concertacdo interorganica), caracterizando um “novo estilo de admi-
nistracao”, participativo, concertado e flexivel, marcado fundamentalmente
pela nocao de consensualidade — e pelo paradigma da Administracdo Pu-
blica consensual ou concertada.

A consensualidade pode se manifestar de diversas maneiras na atuacéo da Ad-
ministracdo Publica, podendo ser mencionados, com base na licio de Fernando Dias
Menezes de Almeida (DI PIETRO, 2019, p. 40-41), “a utilizacdo de novas formulas con-
vencionais pela Administracio Publica, para o estabelecimento de situacdes subjetivas
com particulares, ou com outros entes estatais”, as quais podem ser ilustradas pelas par-
cerias publico-privadas, pelos contratos de gestdo firmados com organizacdes sociais; “a
substituicdo de mecanismos fundamentados em hierarquia por acordos, nas relagoes in-
ternas da Administracao Publica”, exemplo seria o contrato de gestdo do art. 37, § 82, da
CF/88; “o estimulo a participacio dos governados, enquanto destinatarios das decisoes a
serem tomadas pela Administracio Publica, no processo decisorio”, cujos exemplos sdo
“as audiéncias e consultas publicas”; e, “o0 emprego de técnicas baseadas em acordos para
a prevencdo ou solucdo de litigios”, cuja concrecao se da pelos termos de ajustamento de
conduta negociados pelo Ministério Publico, pela arbitragem, pela mediacio etc.

E nesse tltimo vetor — “o emprego de técnicas baseadas em acordos para a
prevencao ou solucao de litigios” — que se insere o instrumento de acordo de lenién-
cia voltado ao combate a corrupcdo, porém, como se vera adiante, ndo podendo ser
entabulado especificamente no campo da improbidade administrativa até o advento
da Lein® 13.964/2019, que alterou a redacdo do § 1°do art. 17 da Lei n®8.429/1992,
e cuja figura do “acordo de nio persecucio civel” introduzida por referida lei care-
cendo dos elementos essenciais — programa de leniéncia proprio — impede ainda a
celebracio desse tipo de acordo nessa seara em particular.

Especificamente no ambito do poder sancionador dentro do direito adminis-
trativo, Thiago Marrara (2018, p. 188) assinala como “algumas das razdes a justificar
a construcdo de uma cultura utilitarista de cooperacéo, dialogo ou consensualizacao”:

[...] a complexidade e a multiplicacdo das infracoes administrativas quo-
tidianas, as dificuldades e os custos relativos a execucéo dos poderes de
fiscalizacdo e de instrucdo pelo Estado, a necessidade de concretizar in-
teresses publicos primarios (como o combate a corrupcio, a protecdo da
concorréncia etc.) e o desejo popular por uma maquina administrativa mais
eficiente e por um ordenamento juridico socialmente efetivo [...]

Passado esse rdpido panorama sobre a consensualidade no direito adminis-
trativo, na sequéncia serd vista a sua aplicacdo pratica nos chamados acordos de le-
niéncia existentes no ordenamento juridico patrio, pelo que serdo analisados os seus
pressupostos, justificativas e arcaboucos juridicos.
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2.2. Programa e acordo de leniéncia. Justificativas

Acordo de leniéncia é o acordo celebrado entre uma autoridade ptblica e
um dos agentes perpetradores do ilicito ou ilicitos, mediante o qual esse agente tem
extinta ou atenuada a penalidade que lhe seria aplicada, sendo que, em contrapartida,
esse agente colabora com o Estado na investigacdo do ilicito (ATHAYDE, 2019, p. 30;
BRASIL, 2017c, p. 6).

Por seu turno, programa de leniéncia é o arcabouco juridico que prevé os
incentivos para que o agente cometedor do ilicito procure a autoridade publica para
a realizacdo do acordo de leniéncia, assim como que estabelece as condi¢des minimas
para que essa colaboracio seja tida como efetiva para a investigacdo. Interessante di-
zer que a Nota Técnica n® 01/2017 — 52 CCR do Ministério Pablico Federal (BRASIL,
2017c¢, p. 6) ao conceituar acordo de leniéncia, refere-se a um programa oficial de
leniéncia para que aquele instrumento alcance melhores resultados.

Podem ser citadas como justificativas para a institui¢do de um programa de le-
niéncia (ATHAYDE, 2019, p. 30): a deteccdo de praticas ilicitas, a obtencao de provas, a
eficiéncia e a efetividade investigativa, a cessacio da infracéo, a san¢éo dos demais infra-
tores, a reparacio e o ressarcimento dos danos e a dissuasdo de praticas ilicitas futuras.

Quanto a primeira justificativa — a detec¢éo de praticas ilicitas —, o programa de
leniéncia viabiliza (ATHAYDE, 2019, p. 30) o conhecimento da pratica de um ilicito cuja
proporcao era até entdo desconhecida, autorizando o inicio de uma nova investigacao
ou robustecendo no campo da prova uma ja existente. De se notar que a justificativa tem
como foco (ATHAYDE, 2019, p. 31) as praticas de dificil deteccao, pois, afinal, em tese,
a autoridade investigadora nao teria dificuldade para elucidar e comprovar as praticas
de facil deteccéo. Donde sdo exemplos de programa de leniéncia no Brasil (ATHAYDE,
2019, p. 32) os que visam enfrentar cartel, corrupc¢o, lavagem de dinheiro, crimes no
mercado financeiro e no mercado de capitais, organizacées criminosas.

Imbricando-se com a primeira, a obtencéo de provas é outra justificativa. Com
o programa de leniéncia obtém-se provas que dificilmente ou mesmo néo seriam pas-
siveis de obtencao. Essas provas, como ensina Amanda Athayde (2019, p. 40) tendem
a “consistir em informagdes e documentos ‘internos’ da pratica ilicita, fornecidos por
quem efetivamente participou da pratica ilicita, que muito possivelmente seriam difi-
ceis de serem obtidos de outra forma que ndo por meio da colaboracio”.

A terceira justificativa é a eficiéncia e efetividade investigativas, pois o pro-
grama de leniéncia viabilizaria (ATHAYDE, 2019, p. 45-46) uma investigacdo “mais
robusta, em tempo menor, com menor dispéndio de recursos — humanos e financei-
ros — e com maior efetividade, aumentando significativamente as chances de se obter
melhores resultados na investigacdo da autoridade”.

Outra justificativa é a de o programa de leniéncia ser apto para cessar ime-
diatamente a pratica ilicita do agora colaborador, “salvo em situacdes excepcionais e
sob a autorizacdo expressa da autoridade competente” (ATHAYDE, 2019, p. 46-47), a
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exemplo da chamada acéo controlada prevista no art. 8° da Lei n® 12.850/2013° (Lei
das Organizacoes Criminosas).

A cessacdo da infracdo esta prevista no programa de leniéncia anticorrup¢io
(art. 16, § 19, 11, da LAE), no programa de leniéncia antitruste (art. 86, § 12, 1I, da
Lei n® 12.259/2011 — Lei de Defesa da Concorréncia), no programa de leniéncia do
Sistema Financeiro Nacional (art. 30, § 22, 11, da Lei n® 13.506/2017) e, também, na
colaboracdo premiada no ambito penal (Orientacdo n® 7/2017 da 5* Camara de Coor-
denacio e Revisao — Combate a Corrupcao do Ministério Publico Federal e agora pelo
§ 18 do art. 42 da Lei n® 12.850/2013, incluido pela Lei n® 13.964, de 24 dezembro
de 2019 — chamada de “Pacote Anticrime”).

A sangio aos demais infratores se desvela como outra justificativa. Nao haveria
atratividade aos colaboradores tampouco razao para a celebracio do acordo de leniéncia
se a todos sujeitos infratores fossem estendidos os beneficios do programa de leniéncia.
Nesse passo (ATHAYDE, 2019, p. 49), procura-se excluir dos acordos os individuos de alta
culpabilidade e quando, em razdes fundadas, houver colaboradores subsequentes indi-
ca-se que haja “algum tipo de elemento probatério adicional que auxilie na investigacao”.

Especificamente quanto a atratividade do acordo de leniéncia ha de se pon-
derar que o colaborador pesa os pros e contras, levando em conta os beneficios do
programa de leniéncia, bem como os custos desse tipo de negociacio, tal como a sua
exposicdo frente a familia, a sociedade, aos clientes, ao mercado. Se nao houver dife-
renca entre os beneficios do primeiro colaborador e, eventualmente, dos subsequen-
tes, o agente infrator pode chegar a conclusio de que nio vale a pena ser o primeiro a
colaborar, o que poria em risco a propria existéncia do programa de leniéncia.

Outra justificativa diz respeito a aptiddo dos programas de leniéncia na re-
paracéo e ressarcimento dos danos (ATHAYDE, 2019, p. 52), uma vez que 0s preju-
dicados poderiam lancar mao das medidas cabiveis em razdo desses danos, havendo
situacoes em que “a autoridade investigadora se antecipa e garante a reparacio ou o
ressarcimento total ou parcial dos danos causados pelo ilicito”. Dois pontos, ao me-
nos, surgem como relevantes e geram discuss@o nesse particular: o calculo do dano,
ja que as situacoes combatidas néo sdo ordinarias, exigindo metodologia complexa,
valendo referir que ha acordos de leniéncia que ja trazem um calculo antecipado, sem
eximir a responsabilidade integral do dano causado; e a extensio da responsabilidade
do colaborador, uma vez que ele poderia ter que responder pelos danos também dos
coparticipes, o que o dissuadiria a celebrar o acordo de leniéncia.

Ha ainda a justificativa, tdo relevante quanto as demais, da dissuasio de praticas
ilicitas, desbaratando as que estdo em curso ou seriam realizadas pela organizacao na qual

o Art. 8 Consiste a acéo controlada em retardar a intervencao policial ou administrativa relativa a acao
praticada por organizacdo criminosa ou a ela vinculada, desde que mantida sob observacao e acom-
panhamento para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formacéo de provas e
obtencido de informacdes.
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se insere o colaborador ou prevenindo que outros agentes adotem a pratica ilicita comba-
tida. Insere-se um elemento de incerteza na mente dos infratores, pois qualquer um deles
pode confessar ante a incerteza de que o outro participe possa confessar antes dele. Dai por
que é importante que ao primeiro colaborador sejam concedidos os beneficios melhores.
Por fim, cumpre deixar registrado que existem alguns requisitos para a estru-
turacdo de um programa de leniéncia efetivo, que segundo Amanda Athayde (2019,
p. 63) seriam:
(1) o alto risco de deteccdo da pratica, ou seja, o compromisso, por parte
das agéncias, de investigar vigorosamente as praticas que serdo objeto de
acordo; (ii) o receio de severas punicoes, ja que, se as sancdes ndo forem
significativas, ndo havera incentivo para se buscar escapar das punicoes; e
(i) transparéncia, previsibilidade e seguranca juridica em torno das nego-
ciacoes e assinatura dos acordos.

A presenca desses requisitos de estruturacio e das justificativas acima alinha-
das ndo dizem apenas sobre o sucesso ou ndo de um programa de leniéncia, sendo
com a sua propria legitimidade dentro de um Estado Democratico de Direito.

2.3. Panorama dos programas de leniéncia

2.3.1 Programas de leniéncia antitruste no Sistema Financeiro Nacional,
no ambito penal e anticorrupcéo

Inicia-se pelo programa de leniéncia antitruste. Esse programa foi regulado
pela Lei n° 8.884/1994 (que dispunha, entre outras coisas, sobre a prevencao e a repres-
sdo as infragdes contra a ordem econdmica), com a inclusdo dos artigos 35-B e 35-C
pela Lei n® 10.149/2000. Atualmente, esse programa de leniéncia esta previsto nos arti-
gos 86 e 87 da Lein® 12.529/2011, dos quais se haurem os requisitos para a celebracao
do acordo de leniéncia e os beneficios concedidos aos infratores que colaboram.

Regulamentam o acordo de leniéncia no ambito do Cade os artigos 196 a 210
do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Economica (RICade),
aprovado pela Resolu¢ao n® 22, de 19 de junho de 2019, cujo art.197, em consonan-
cia com o art. 86 da Lei n® 12.529/2011, estabelece para a celebracio do acordo de
leniéncia o preenchimento, de maneira cumulativa, dos seguintes requisitos: a empre-
sa seja a primeira a se qualificar com respeito a infracdo noticiada ou sob investigacao;,
cesse sua participacdo na infracéo noticiada ou sob investiga¢do; no momento da pro-
positura do acordo, a Superintendéncia-Geral nao disponha de provas suficientes para
assegurar a condenacdo do proponente; confesse sua participacao no ilicito; coopere
plena e permanentemente com a investigacao e o processo administrativo, compare-
cendo, sob suas expensas, sempre que solicitado, a todos os atos processuais, até a
decisdo final sobre a infracdo noticiada proferida pelo Cade; e, da cooperacio, resulte
a identificacdo dos demais envolvidos na infracio e a obtencdo de informacdes e do-
cumentos que comprovem a infracio noticiada ou sob investigacao.
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No que se refere aos beneficios do programa de leniéncia antitruste, avultam
aqueles de ordem administrativa e penal. Administrativamente, pode haver a extin-
¢do da ac¢éo punitiva da Administracdo Publica, nos termos do art. 86, § 42, I, da Lei
n® 12.529/2011, quando a Superintendéncia-Geral do Cade néo tiver conhecimento
prévio da infracdo administrativa, ou a reducdo de um a dois tercos das penas aplica-
veis, observado para a gradacao da pena o disposto no art. 45 e nos termos do art. 86,
§ 4,11, da Lei n® 12.529/2011, para as demais hipoteses. No campo penal, a teor do
art. 87 da Lei n® 12.259/2011, nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na
Lei n° 8.137/1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel,
tais como os tipificados na Lei n° 8.666/1993, e os tipificados no art. 288 do Decre-
to-lei n° 2.848/1940 (Codigo Penal), a celebracéo de acordo de leniéncia determinara
a suspensdo do curso do prazo prescricional, impedira o oferecimento da denuncia
com relacdo ao agente beneficiario da leniéncia e, quando cumprido o acordo pelo
agente, extinguir-se-a automaticamente a punibilidade desses crimes.

No ambito civel, conforme Amanda Athayde (2019, p. 98), “Nao ha, po-
rém, repercussoes civis imediatas, ja que a conduta de cartel também pode sujeitar
os infratores ao pagamento de indeniza¢do no ambito civil, por meio das a¢des civis
publicas e/ou ac¢des privadas de reparagdo de dano (2.3.5).”

Com relacdo ao programa de leniéncia do Sistema Financeiro Nacional, con-
vém registrar que inicialmente a matéria foi regulada pela Medida Provisoria n° 784,
de 7 de junho de 2017, cuja vigéncia foi encerrada no dia 19 de outubro do mesmo
ano’. Sobreveio em 13 de novembro do referido ano, a Lei n° 13.506/2017, que,
diferentemente da Medida Provisoria n® 784/2017, usou a terminologia acordo admi-
nistrativo em processo de supervisdo, em vez de acordo de leniéncia. Tal mudanca
de denominacio, uma vez que essencialmente trata-se da mesma coisa, néo afeta a
adocio das expressdes programa de leniéncia ou mesmo acordo de leniéncia.

Nos termos dos artigos 30 e 34 da Lei n® 13.506/2017, o acordo adminis-
trativo em processo de supervisdo pode ser celebrado pelo Banco Central e pela Co-
missdo de Valores Mobiliarios. Os requisitos para a celebracdo desse acordo e os
beneficios concedidos aos infratores que colaboram se encontram nos art. 30 a 32 da
legislacdo em questao.

Nos termos dos artigos 30, caput e § 2, da Lei n® 13.506/2017, os requisitos
para a celebracdo do acordo, preenchidos cumulativamente, portanto, séo: a pessoa
juridica for a primeira a se qualificar com respeito a infracdo noticiada ou sob inves-
tigacdo; o envolvimento na infracdo noticiada ou sob investigacio a partir da data
de propositura do acordo cessar completamente; o Banco Central do Brasil nao dis-
puser de provas suficientes para assegurar a condenacéo administrativa das pessoas
fisicas ou juridicas por ocasido da propositura do acordo; a pessoa fisica ou juridica

7 Ato Declaratorio do presidente da Mesa do Congresso Nacional n° 56, de 2017.
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confessar participac¢do no ilicito, cooperar plena e permanentemente com as inves-
tigacoes e com o processo administrativo e comparecer, sob suas expensas, sempre
que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento; e, a cooperacao da
empresa e/ou pessoa fisica resulte na identificacio dos demais envolvidos na pratica
da infracdo, quando couber, e na obtencdo de informacdes e de documentos que
comprovem a infracdo noticiada ou sob investigac¢ao.

No que tange aos beneficios concedidos com a celebracdo do acordo no
ambito administrativo, ocorre a suspensio do prazo prescricional administrativo com
relacdo ao proponente signatario (art. 30, § 59), e havendo a declaracdo do cumpri-
mento do acordo ocorrera a extin¢do de acdo punitiva ou reducdo de 1/3 (um terco)
a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel (art. 30, caput, c/c art. 32, § 1°).

Vale notar, ainda dentro do programa de leniéncia no Sistema Financeiro
Nacional, que a pessoa juridica que nao cumprir apenas o disposto no inciso I do
§ 22 do art. 30 da Lei n® 13.506/2017 (requisito de ser a primeira a se qualificar)
podera beneficiar-se exclusivamente da reducdo de 1/3 (um terco) da penalidade
a ela aplicavel, e que o acordo firmado nao afeta a atuacdo do Ministério Publico,
e, assim, a persecucdo penal, e dos demais érgéos publicos no ambito de suas cor-
respondentes competéncias (art. 30, § 5°). No que concerne a repercussao civel, a
assinatura do acordo de supervisio nio exime o signatario da obrigacdo de reparar
integralmente o dano porventura causado pela sua conduta®.

Com relacdo a existéncia de um programa de leniéncia no ambito penal, pelo
qual ha um delineamento legal prevendo os incentivos para que o agente cometedor
do ilicito procure a autoridade publica para a realizacdo do acordo de leniéncia, as-
sim como estabelecendo as condicdes minimas para que essa colaboracio seja tida
como efetiva para a investigacdo, é possivel enquadrar a colaboracio premiada da
Lei n° 12.850/2013 (Lei das Organiza¢des Criminosas) dentro desse conceito. Alias,
corroborando esse entendimento, o agora introduzido art. 3°-A 2 referida pela Lei n®
13.964/2019 (o chamado Pacote Anticrime), dispde que o “acordo de colaboracio
premiada ¢ negdcio juridico processual e meio de obtencao de prova, que pressupde
utilidade e interesse publicos”.

Antes de prosseguir, porém, vale a pena assinalar a existéncia de outras cola-
boragdes premiadas no ordenamento nacional, as quais, contudo, cumpre referir nao
se desvelam propriamente como um acordo de leniéncia e tampouco podem ser con-
sideradas como inseridas dentro de um programa de leniéncia. Sao lembrados, nesse
momento, o art. 25, § 2°, da Lei n® 7.492/1986 (que define os crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional); o art. 8°, paragrafo unico, da Lei n® 8.072/1990 (Lei dos Cri-
mes Hediondos); o art. 16, paragrafo tnico, da Lei n® 8.137/1990 (que define crimes
contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacoes de consumo); o art. 12, § 52,

8 Nesse sentido, por exemplo, o § 82 do art. 101 da IN CVM n® 607, 17 de junho de 2019.
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da Lei n® 9.613/1998 (Lei dos Crimes de “Lavagem”); art. 14 da Lei n® 9.807/1999
(estabelece normas para a organizacdo e a manutencdo de programas especiais de
protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas); art. 41 da Lei n® 11.343/2006 (Lei
Antidrogas); e o art. 159, § 4°, do Decreto-Lei n® 2.848/1940 (referente ao tipo de
extorsdo mediante sequestro — Codigo Penal).

Alein® 12.850/2013 (Lei das Organizacdes Criminosas), que revogou a cola-
boragéo premiada prevista no art. 6° da Lei n® 9.034/1995 (antiga Lei das Organizagdes
Criminosas), e agora com as alteracoes e acréscimos veiculados pela Lei n® 13.964/2019
(Pacote Anticrime) trata o tema de maneira pormenorizada nos artigos 3°-A a 7¢.

Depreende-se pelo art. 4° da Lei das Organizacdes Criminosas que sdo re-
quisitos para a celebracio do acordo de colaboracdo premiada que: haja colaboracdo
efetiva e voluntdaria com a investigacdo e com o processo penal; dessa colaboracio re-
dunde — bastando um dos resultados —, a identificacdo dos demais coautores e parti-
cipes da organizacao criminosa e das infracdes penais por eles praticadas, a revelacdo
da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa, a prevencao
de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacio criminosa, a recupera-
¢do total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais praticadas pela
organizacgdo criminosa e/ou a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fi-
sica preservada; e o colaborador cesse o envolvimento em conduta ilicita relacionada
ao objeto da colaboracéo. Sublinha notar que em todos os atos de negociacao, confir-
macdo e execucdo da colaboracio, o colaborador devera estar assistido por defensor.

De se destacar, ainda, que pelos 88 3° e 4 do art. 3°-C da lei em comento,
no acordo de colaboracdo premiada, o colaborador deve narrar todos os fatos ilici-
tos para os quais concorreu e que tenham relagéo direta com os fatos investigados,
e que incumbe a defesa instruir a proposta de colaboracdo e os anexos com os fatos
adequadamente descritos, com todas as suas circunstancias, indicando as provas e os
elementos de corroboracio.

No concernente aos beneficios concedidos com a celebracio do acordo de
colaboracdo premiada, a teor do caput do art. 4° da Lei das Organizacoes Criminosas,
havera o perdao judicial ou reducdo em até 2/3 (dois tercos) da pena privativa de liber-
dade ou sua substituicéo por restritiva de direitos. Ha a possibilidade de beneficio fora
da proposta inicial do acordo de colaboracio premiada, nos moldes do § 2¢ do referido
art. 4°, em que sera considerada a relevancia da colaboracao prestada e que autorizaria
a concessao de perddo judicial. Ha também a possibilidade de beneficio no caso de a
colaboragdo ocorrer posteriormente a sentenca, em que a pena serd reduzida até a me-
tade ou serd admitida a progressao de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos.

Caso a proposta do acordo de colaboracio refira-se a infracdo de cuja exis-
téncia ndo se tenha prévio conhecimento, assim entendido quando ja tenha sido
instaurado inquérito ou procedimento investigatorio para apuracdo dos fatos apre-
sentados pelo colaborador, e o colaborador nao seja o lider da organizacao criminosa

RESPGE-SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 19262



30 Antonio Carlos Meirelles Reis Filho

e seja o primeiro a prestar efetiva colaboracéo, o Ministério Publico podera deixar de
oferecer dentuncia.

Relevante notar, até pela natureza dos crimes envolvidos, que apenas pessoas
fisicas podem celebrar, na qualidade de colaboradores, esse tipo de acordo, e que a
homologacido desse acordo se da em juizo, sendo que o juiz nao participa das nego-
ciacoes realizadas e que ele pode recusar a homologacao, devolvendo a proposta as
partes para as adequacdes necessarias, se nao atendidos os aspectos do § 7° do art. 4°
da lei em exame.

Destaque-se, por derradeiro, que ha a possibilidade de retratacio da proposta,
caso em que as provas autoincriminatorias produzidas pelo colaborador néo poderao
ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor, sendo que o acordo homologado podera
ainda ser rescindido em caso de omissdo dolosa sobre os fatos objeto da colaboracio.

Por ultimo, o programa de leniéncia anticorrupgio, que vem estatuido na Lei n°
12.846/2013 (LAE), que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pes-
soas juridicas pela pratica de atos contra a administragio publica, nacional ou estrangei-
ra, e cuja regulamentacdo no ambito federal se deu por meio do Decreto n°® 8.420/2015,
em especial os artigos 28 a 40. O tema vem tratado na referida lei nos artigos 16 e 17.

Pela leitura do artigo 16 da LAE verifica-se que os requisitos para a celebracao
do acordo de leniéncia, que devem ser preenchidos cumulativamente, sdo: a pessoa
juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apura-
¢do do ato ilicito; a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracéo
investigada a partir da data de propositura do acordo; a pessoa juridica admita sua
participacdo no ilicito; a pessoa juridica coopere plena e permanentemente com as in-
vestigacoes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que
solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento; a cooperacio da pessoa
juridica resulte na identificacao dos demais envolvidos na infracéo, quando couber, e na
obtencio célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracio.

Com relagéo ao requisito de que “a cooperagdo da pessoa juridica resulte na
identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber”, ha de se ponderar
que a lei deixou claro a possibilidade da celebracio do acordo de leniéncia em infra-
¢oes que haja um unico corruptor. A logica do programa de leniéncia antitruste, des-
tinada ao combate de cartéis, néo se aplica ao programa de leniéncia anticorrup¢io,
uma vez que a corrup¢do pode ou ndo ser plurissubjetiva, exigindo ou nao mais de
uma pessoa juridica ou mesmo atuacéo de um agente publico como participe para a
sua configuracio (ATHAYDE, 2019, p. 268-270 e 277-278).

Desse modo, esse requisito néo se mostra essencial quando néo ha plurissubje-
tividade dos agentes e, indo mais além, mesmo sendo plurissubjetiva a corrupcéo e
mesmo quando o Estado ja detenha as informacoes dos demais envolvidos (ATHAY-
DE, 2019, p. 277-278), mas, desde que a cooperagdo da pessoa juridica resulte na
obtencéo célere de informacoes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracio,
haveria razdo para a celebracéo do acordo de leniéncia.
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Ha de se mencionar ainda que na esfera federal, como ja mencionado, re-
gulando a lei, existe o Decreto n® 8.420/2015, que prevé pelo seu art. 37, IV, outro
requisito, qual seja, a adocéo, aplicacdo ou aperfeicoamento de programa de inte-
gridade. De se registrar que esse requisito havia sido elencado no inciso IV do § 1°
do art. 16 da LAE, que havia sido acrescido pela MP n°® 703/2015, cuja vigéncia fora
encerrada no dia 29 de maio de 2016.

Outro ponto interessante quanto aos requisitos para a celebracdo do acordo
de leniéncia é se haveria ainda o requisito do ressarcimento dos danos causados e se
0 8§ 32do art. 16 da LAE (“§ 32 - O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica
da obrigacdo de reparar integralmente o dano causado”) teria excluido essa exigéncia
para a entabula¢éo do acordo.

Amanda Athayde (2019, p. 284-289) da conta de que a Advocacia-Geral da
Unido — AGU encampa o entendimento de que o ressarcimento dos danos causados
é condicdo para a celebracao do acordo de leniéncia, atendendo, inclusive o § 4° do
art. 16 da LAE (“§ 4° - O acordo de leniéncia estipulara as condicoes necessarias para
assegurar a efetividade da colaboracio e o resultado tutil do processo”), que preconiza
o resultado util do processo, e que o Ministério Publico Federal, por seu turno, en-
tende “que o ressarcimento pode ser objeto de acordo de leniéncia, mas que ndo é um
requisito do Acordo de Leniéncia Anticorrupg¢ao”.

No que tange aos beneficios concedidos com a celebra¢éo do acordo de le-
niéncia anticorrupc¢do no ambito administrativo, esses se encontram previstos no § 2°
do art.16 da LAE, que estabelece a isencdo da pessoa juridica das san¢des previstas no
inciso II do art. 6° e no inciso IV do art. 19; e reducdo em até 2/3 do valor da multa
aplicavel. Em outras palavras, além da reducdo da multa, ndo havera a publicacdo
extraordinaria da decisdo condenatoria (art. 62, IT) e a proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvencdes, doacoes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades ptblicas e
de institui¢coes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos (art. 19, IV).

De se notar que, diferentemente dos outros programas de leniéncia anterior-
mente apresentados, nos quais ha a possibilidade da extin¢do da a¢do punitiva estatal,
no programa de leniéncia anticorrupc¢éo do art. 16, ndo ha um acordo de leniéncia
que isente completamente o colaborador das san¢des previstas.

Relativamente a repercussao criminal do acordo de leniéncia anticorrupcéo,
ndo se divisa consequéncias imediatas e, quanto a sua repercussao civel, cumpre lem-
brar a discussdo acima apresentada em torno do § 3¢ do art. 16 da LAE (“§ 32- O
acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacdo de reparar integralmente
o dano causado”) e, ainda que a CGU (Controladoria-Geral da Unido) e a AGU apre-
sentem um valor para ressarcimento, isso nao inibe a atuacio do Tribunal de Contas
da Unido quanto a esse valor, “ja que os acordos de leniéncia com a CGU e a AGU néo
dao quitacdo do dano” (ATHAYDE, 2019, p. 299).
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Ha ainda o art. 17 da LAE, que prevé a possibilidade de a Administracao
Publica celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel pela pratica
de ilicitos previstos na Lei n° 8.666/ 1993, com vistas a isencdo ou atenuacdo das
san¢oes administrativas estabelecidas em seus artigos 86 a 88. A respeito desse acor-
do de leniéncia importa dizer que o artigo 17 trouxe uma norma de extenséo do pro-
grama de leniéncia anticorrupcéo, de sorte que devem ser observados os requisitos
e demais normas do art. 16, se couberem a situacao, para os ilicitos previstos na Lei
n? 8.666/1993 e para as sancdes administrativas preconizadas em seus artigos 86 a
88. Abre-se, nesse caso e diferente do acordo de leniéncia do art. 16, a possibilidade
para a isencdo total da sancio.

Demais disso, ha de se lembrar no ponto que, a teor do art. 30, II, da LAE, a
aplicacdo das sancoes nela previstas nao afeta os processos de responsabilizacio e apli-
cacdo de penalidades decorrentes dos atos ilicitos alcancados pela Lei n® 8.666/1993,
ou outras normas de licitacdes e contratos da administracdo publica, inclusive, no
tocante ao Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC instituido pela
Lein® 12.462/2011. Desse modo, em razdo de a Lei n? 12.846/2013 (LAE) ¢ a Lei
ne 8.666/1993 (Lei de Licitacoes) se constituirem em “instancias autdénomas e con-
correntes de responsabilidade, nao absorviveis entre si” (MARTINS JUNIOR, 2018, p.
337), conclui-se que materialmente sao dois tipos de acordos de leniéncia diferentes,
pois o conteudo das suas sancdes sio diferentes.

O ultimo ponto relevante sobre o programa de leniéncia anticorrupcio é o
fato de que ele foi erigido exclusivamente para as pessoas juridicas. Isso ocorre em
razdo de os tipos dos atos lesivos a Administragéo Publica, nacional ou estrangeira, do
art. 5° da LAE reclamarem expressamente a presenca da pessoa juridica, dos artigos
6°e 19 da LAE textualmente aduzirem que as sanc¢des neles impostas devem ser apli-
cadas as pessoas juridicas (alias, boa parte das san¢des por sua natureza sé poderiam
mesmo ser aplicadas as pessoas juridicas e mesmo a multa, em tese, aplicavel as pes-
soas fisicas, parte do faturamento da empresa, o que revelaria também uma auséncia
de razoabilidade e de nexo em sua imposicdo as pessoas naturais) e porque os artigos
16 e 17 (programa de leniéncia) da LAE, caput e paragrafos, em especial o § 1°, que
traz requisitos para a celebracao do acordo de leniéncia, fazem referéncia tdo somente
a pessoa juridica.

Nesse sentido, Thiago Marrara (2018, p. 216), comentando o art. 16 da LAE,
afirma que:

Disso decorre que a leniéncia em comento nio se destina as pessoas fisicas
envolvidas em atos de corrupcao. Conquanto a Lei Anticorrup¢éo mencione
de modo explicito a responsabilizacdo dos dirigentes ou administradores
por infracdo culposa ou dolosa (art. 32, § 29), em nenhum momento ela
preve infracdes e sancdes contra pessoas fisicas. Ademais, ao tratar especifi-
camente da leniéncia, deixa explicito que o programa se destina somente as
juridicas (art. 16, caput).
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Por atos de corrupcéo, as pessoas fisicas sio puniveis no ambito da Lei de
Improbidade (a qual nao aceita leniéncia, conforme vedacdo expressa do
art. 17, § 19), no ambito penal (em que podem se beneficiar de acordos
de delacdo premida previstos em intimeras leis) e no ambito administra-
tivo, seja com base no poder disciplinar (se agente publico ou usuario de
servicos publico), seja no poder de policia estatal. [...]

Apresentados os programas de leniéncia existentes no ordenamento juridico
patrio, os quais pressupde um acordo de leniéncia com condicionantes visando a de-
terminados fins e com beneficios a atrair os colaboradores, verificar-se-4 nos tépicos
adiante que nao existe um programa de leniéncia em matéria de improbidade admi-
nistrativa e que mesmo com a edi¢do da Lei n® 13.964/2019, que alterou a redacéo
do 8 1°do art. 17 da Lei n® 8.429/92 (LIA), essa circunstancia inviabiliza a celebracdo
de acordo de leniéncia nessa seara.

2.3.2. Possibilidade de acordo de leniéncia em improbidade administrativa?

Apesar da clareza da redacdo primitiva do art. 17, § 12, da LIA, que veda a tran-
sacdo, o acordo e a conciliagio na acio de improbidade, a possibilidade ou ndo de acordo
de leniéncia na seara da improbidade administrativa era objeto de intensos debates no
campo doutrinario e as instituicoes publicas competentes para o combate a corrupg¢io
publica ndo estavam em sintonia. O dissenso era tdo grande que se chegou a ser ajuizada
acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) perante o Supremo Tribunal Federal (STF),
tendo por base, entre outros, a inseguranca juridica decorrente desse dissenso.

Ha de se lembrar, ainda, que a MP n° 703, de 18 de dezembro de 2015, que
ndo foi convertida em lei e teve sua vigéncia encerrada no dia 29 de maio de 2016,
conforme o Ato Declaratorio do presidente da Mesa do Congresso Nacional n® 27, de
2016, havia revogado o § 1° do art. 17 da LIA e possibilitado o acordo de leniéncia, o
qual celebrado impediria o ajuizamento ou prosseguimento da acdo de improbidade
do art. 17 da LIA, nos termos entdo estabelecidos. Em face da MP n® 703/2015 fora
ajuizada acdo direta de inconstitucionalidade, a de n® 5.466, impugnando-se inte-
gralmente o texto da medida proviséria em questdo, porém, dada a caducidade da
medida provisoria em questdo, foi julgada prejudicada, por perda superveniente do
objeto, extinguindo-se o processo sem resolucdo do mérito.

A conversdo em lei da MP n® 703/2015, em tese, poderia ter dado fim a
celeuma. E de se notar no particular, ainda, que nao houve a edicao de decreto le-
gislativo pelo Congresso Nacional disciplinando as relacoes juridicas decorrentes da
medida proviséria, de modo que, a teor do § 11 do art. 62 da CF/1988, as relacoes
juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante a sua vigéncia conser-
var-se-iam por ela regidas.

No plano institucional, em relacdo a AGU — Advocacia-Geral da Uniéo e a
CGU - Controladoria-Geral da UniZo, existe a Portaria Conjunta n® 4, de 9 de agosto
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de 2019, que revogou a Portaria Interministerial CGU/AGU n° 2.278, de 15 de de-
zembro de 2016, que encampava o mesmo entendimento, agora com base no art. 2,
no sentido de que é possivel acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsa-
veis pela pratica de atos ilicitos previstos na Lei n® 8.429/92 (LIA).

Por seu turno, o Conselho Nacional do Ministério Publico editou a Resolu-
cdon® 179, de 26 de julho de 2017, que expressamente admitiu o cabimento do com-
promisso de ajustamento de conduta nas hipdteses configuradoras de improbidade
administrativa, estendendo o compromisso tanto as pessoas fisicas como juridicas.
No mesmo enredo, a guisa de exemplo, a Resolucdo CSMP de MG n° 03, de 23 de
novembro de 2017, e a Resolucdo CSMP do PR n® 01/2017 (em que uma das hipo-
teses de composicdo envolve compromisso de ajustamento de conduta nos ilicitos de
menor potencial ofensivo). Nesse particular, ndo se pode deixar passar a afirmacao de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, 1046) de que “é inaceitavel que um dispositivo
de lei deixe de ser aplicado em razao de resolu¢do do CNMP”.

O Ministério Publico Federal, com base no Estudo Técnico n® 01/2017, na
Orientacdo n® 07/2017 e na Nota Técnica n® 01/2017, todos da 5* Camara de Coor-
denacido e Revisio — Combate a Corrupc¢io, segue a orientacido de que é possivel
firmar acordo de leniéncia na area de improbidade administrativa com pessoas fisicas
e juridicas. Vale a pena referir o item 7.6 — Compromissos do MPF — da Orientacdo
n° 07/2017 da 5* CCR.

Com entendimento diverso, a Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo
(BRASIL, 2019, p. 25-41), opinando no Parecer da Procuradoria Administrativa n®
21/2019, concluiu que:

(...) por for¢a da expressa prevista no artigo 17, § 1°, da Lei n°® 8.429/1992
(Lei de Improbidade Administrativa), cuja aplicacdo prevalece em decor-
réncia do principio da especialidade, nao é vidvel a celebracao de acordo,
autocomposicao ou transagdo no curso de apuracao ou da tramitacdo de
acao de improbidade administrativa.

No plano jurisdicional, o Superior Tribunal de Justica tem julgados no sen-
tido de que nao é possivel acordo de leniéncia em tema de improbidade administra-
tiva, a exemplo do AgInt no REsp 1.654.462/MT (rel. min. Sérgio Kukina. Colenda
Primeira Turma, Data do Julgamento 7/6/2018, DJe 14/6/2019).

Importante notar que fora ajuizada a ADI n? 5.980 perante o STE que obje-
tivava justamente a declaracdo da inconstitucionalidade do dispositivo legal da LIA
em questdo, tendo por base, entre os seus fundamentos, justamente o dissenso aqui
assinalado. Em decisao de 10/12/2019 foi indeferida a tutela de urgéncia pleiteada na
acdo, na consideracio de que o § 1°do art. 17 da LIA ha muito tempo ja se encontrava
inserido no seio do ordenamento juridico. Dado o advento da Lein® 13.694/2019 que,
retirando a vedacdo a transacdo, acordo ou conciliacdo até entdo prevista no § 1° do
art. 17 da LIA, e instituindo a figura do acordo de nao persecucao civel, foi julgada
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prejudicada a ADI por perda superveniente do objeto aos 24/4/2020, deciso est4 ja
transitada em julgado.

Demonstrado o dissenso sobre o tema, adiante havera a analise sobre o cabi-
mento de acordo de leniéncia em matéria de improbidade administrativa, primeira-
mente e de maneira detida, com base na redacéo original do § 1° do art. 17 da LIA,
e posteriormente serd visto se a questdo foi superada pela alteracdo do dispositivo
legal promovida pela Lei n® 13.694/2019 (“Pacote Anticrime”), com a introducao do
acordo de ndo persecucio civel.

3. DO MICROSSISTEMA DO COMBATE A CORRUPGAO

A expressdo microssistema do combate a corrupgdo ¢ utilizada aqui como
o conjunto de regras e principios normativos do ordenamento juridico tendo por
base um elemento unificador, qual seja, o combate a corrupg¢io publica. Conquanto
o direito penal seja um instrumento importantissimo nesse combate e por vezes ha
a comunicabilidade das instancias, emprega-se a expressiao em apreco excluindo-se
0 normativo penal a respeito do tema, cingindo-se, dessarte, ao campo do direito
administrativo. Nao é ocioso lembrar, ademais, que as normas desse microssistema —
direito posto — devem ser harmonicas e coerentes entre si.

Como salientado anteriormente, no ambito administrativo, podem ser desta-
cados como integrantes do microssistema do combate a corrupcio a Lei n® 7.347/1985
— Lei da Acéo Civil Publica (LACP), Lei n® 8.429/1992 — Lei de Improbidade Admi-
nistrativa (LIA), a Lei n® 8.666/1993 — Lei de Licitacdes, o Decreto n° 3.678/2000 (que
promulgou a Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de
dezembro de 1997), o Decreto n® 4.410/2002 (que internalizou a Convencéo Intera-
mericana contra a Corrupcio, de 29 de marco de 1996, com reserva para o art. XI, § 19,
inciso “c”), o Decreto n® 5.687/2006 (que promulgou a Convencdo das Nacdes Unidas
contra a Corrupcio, adotada pela Assembleia-Geral das Nacoes Unidas em 31 de outu-
bro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003), a Lei n® 12.846/2013
— Lei Anticorrup¢ao Empresarial (LAE) e a Lei n°® 13.303/2016 — Lei das Estatais.

Focar-se-a neste topico principalmente na Lei n® 8.429/1992 — Lei de Im-
probidade Administrativa (LIA) e na Lei n® 12.846/2013 — Lei Anticorrup¢io Empre-
sarial (LAE), entendidos como os principais instrumentos legislativos de combate a
corrupgdo publica no ambito administrativo, que, como sera defendido, tém campo
de incidéncia em relacdo a sujeitos diferentes, denotando, assim, a unidade e coerén-
cia do microssistema em exame.

Verifica-se pelo art. 19, caput e paragrafo tnico, da Lei n® 8.429/1992 (LIA)
que o ato de improbidade ¢ aquele que praticado em detrimento de pessoa juridica
de direito publico ou de direito privado, mesmo que néo integrante da Administra-
¢do, que tenha recebido investimento ou auxilio de ordem publica, o tenha sido por
agente publico, servidor ou nao.
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Nos termos do art. 2° da LIA reputa-se agente publico todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacio, designacio,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, em-
prego ou funcio nas entidades mencionadas no artigo anterior. Ja pelo art. 3° da LIA se
traz norma de extensio pela qual se diz que as disposicdes da lei sdo aplicaveis, no que
couber, aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pra-
tica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

Importante deixar vincado, nesse enredo, que a responsabilizacio dos ter-
ceiros esta condicionada a presenca do agente publico na pratica do ato tido como
de improbidade administrativa. Dito de outro modo, como se trata de pressuposto a
pratica do ato de improbidade administrativa pelo agente publico, na auséncia desse,
o terceiro ndo se sujeitara a san¢des da Lei de Improbidade Administrativa, podendo,
se for o caso, se sujeitar as sancoes embasadas em outros diplomas legais.

Por outro lado, cabe pontuar que a configuracdo do ato de improbidade exi-
ge a presenca dos elementos subjetivos do dolo, assim compreendida a vontade livre
e consciente do agente publico ou do terceiro, ou da culpa — imprudéncia, negligén-
cia ou impericia na conduta do sujeito ativo.

Ainda no plano da exigéncia desses elementos subjetivos, cumpre recordar
que sdo quatro os tipos de ato de improbidade administrativa previstos na LIA, os
atos que importam enriquecimento ilicito do agente (art. 99, os atos lesivos ao erario
(art. 10), os que se referem a concessio, aplicacdo ou manutencio de beneficio finan-
ceiro ou tributario relativos a hipdtese que envolve ISSQN — Imposto Sobre Servicos
de Qualquer Natureza (art. 10-A) e os que atentam contra os principios da Adminis-
tracdo Publica (art. 11).

Da leitura dos referidos dispositivos legais se depreende que apenas o art. 10
autoriza a modalidade culposa, nao s6 porque o caput do art. 10° e o art. 5°'° da LIA
a mencionam, mas pela incompatibilidade dessa modalidade com os demais tipos.
Nesse sentido, a tese 1 da Jurisprudéncia em Teses do STJ, Edi¢ao n® 38 sobre Impro-
bidade Administrativa — I.

Dai exsurge a questdo, e esse ponto revelard adiante a unidade e coeréncia do
microssistema anticorrupcio, de a pessoa juridica poder ser sujeito ativo ou ndo como
o terceiro nos atos de improbidade administrativa realizando conduta que induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficiando sob qualquer
forma direta ou indireta presente os elementos subjetivos do dolo ou da culpa.

 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa leséo ao erario qualquer acdo ou omis-
séo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao, malbaratamento ou dilapi-
dacido dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1¢ desta lei, e notadamente: (...)

10" Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patrimonio publico por acéo ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou
de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano.
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Antes de prosseguir, cumpre dizer que ha pouco dissenso atualmente na
doutrina'® e parece ser pacifica a jurisprudéncia no sentido de que a pessoa juridica
possa ser o terceiro nos termos do art. 32 da LIA. Nesse diapasio, por exemplo o REsp
1.186.389/PR (rel. para acordao min. Herman Benjamin, c. 22 Turma, e. STJ, Data do
Julgamento 74/2016, DJe 7/11/2016) e o Enunciado do Conselho da Justica Federal
n° 558 da VI Jornada de Direito Civil, no sentido de que “Sao solidariamente res-
ponsaveis pela reparacéo civil, juntamente com os agentes publicos que praticaram
atos de improbidade administrativa, as pessoas, inclusive as juridicas, que para eles
concorreram ou deles se beneficiaram direta ou indiretamente.”

Nesse particular, hd de se lembrar a licio de Fabio Medina Osdrio (2019, p. 395):

A pessoa juridica, dotada de personalidade criada pelo direito, nio pos-
sui, naturalmente, vontade ou consciéncia, circunstancia que lhe afasta do
alcance da culpabilidade da pena, exigéncias de dolo ou culpa, e mesmo
individualizacdo da sancéo, nos moldes tradicionais. [...] As pessoas juridi-
cas, por seu carater ficticio, atuam sob o dominio dos homens, em geral de
uma pluralidade de vontades, sendo que, em si mesmas, nao estao dotadas
destes atributos humanos. [...]

A questao da possibilidade do cometimento de crime por parte da pessoa ju-
ridica pela exegese que se faz do art. 225, § 32, da Constituicdo Federal de 1988 refor-
ca a tese de que a exigéncia do dolo néo exclui a responsabilizacio da pessoa juridica.

No contexto da improbidade administrativa e explicitando como se daria
essa manifestacdo de vontade da pessoa juridica a partir da teoria da realidade, da
personalidade real ou organica atinente a existéncia e a vontade das pessoas juridicas,
Kleber Bispo dos Santos (2018) aduz que:

Na pratica, a teoria organica se exterioriza da seguinte forma: a vontade das
pessoas fisicas que compdem o 6rgao da pessoa juridica é imputada a pro-
pria pessoa juridica. Assim, a vontade do diretor, a vontade do presidente é
imputada as pessoas juridicas que estas pessoas fisicas integram.

No caso em que as deliberacdes sio tomadas coletivamente, por 6rgaos
colegiados, como conselho administrativo, assembleia geral e outros dessa
natureza, a decisdo colegiada, que ¢ fruto das diversas vontades individuais,
¢ a vontade que sera imputada a pessoa juridica.

No entanto, se ja se encontra superada a questao da incompatibilidade da pes-
soa juridica e o conceito do dolo, tese com a qual néo se firma com o presente trabalho
qualquer compromisso, cumpre deixar claro, ndo obstante essa possibilidade, de que
a Lei n® 8.429/1992, por outros motivos, ndo abarca a pessoa juridica no conceito de
terceiros do seu art. 3°.

' No sentido de que a pessoa juridica néo pode ser o terceiro do art. 3° da Lei n® 8.429/92, José dos
Santos Carvalho Filho (2019, p. 203).
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Primeiramente, porque, lembrando que o direito administrativo sanciona-
dor, dado o seu carater punitivo, se socorre de muitos principios que regem o direito
penal, tal como o da legalidade, o da tipicidade, o do non bis in idem, néo se parece
crivel imputar dolo a pessoa juridica sem que expressamente a lei assim disponha, o
que nao é o caso do art. 32 da Lei n® 8.429/92. Deveria a lei ter mencionado expres-
samente pessoa juridica.

Em segundo lugar, porque com o advento da Lei n® 12.846/2013 — Lei Anti-
corrupcao Empresarial (LAE), que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo publica, nacional
ou estrangeira, os atos praticados pela pessoa juridica, no contexto da corrupgio,
foram por essa lei regulados, de modo que a responsabilizacdo por estes atos inega-
velmente foram excluidos do campo de incidéncia da LIA, nada importando que a
LAE trate a matéria sob o prisma da responsabilidade objetiva.

Antes de avancar, convém anotar licio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2018, p. 249) tratando da questao especifica do non bis in idem:

O meu entendimento é o de que a Lei de Improbidade foi concebida para
punir a pessoa fisica, ou seja, o agente ptiblico ou o particular que se bene-
ficie ou induza a pratica do ilicito. O particular s6 é punido se induziu ou
concorreu para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficiou sob
qualquer forma direta ou indireta (art. 3° da Lei n® 8.8429/92). No entan-
to, o Ministério Publico, no afa de punir também as pessoas juridicas, na
auséncia de lei propria para fundamentar essa punicdo, passou a estender
o alcance da lei as pessoas juridicas, enquadrando-as no conceito de agente
do referido dispositivo legal.

Agora veio a Lei Anticorrupcéo prevendo a responsabilizacao das pessoas
juridicas, suprindo uma omisséo da legislacao anterior. [...]

Pela conjugacdo do art. 1° e do art. 2° da Lei n° 12.846/ 2013 (LAE), verifica-se
que serdo responsabilizadas objetivamente por atos lesivos 2 Administracio Pubica, nacio-
nal ou estrangeira, as pessoas juridicas, assim compreendidas as sociedades empresarias
e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organi-
zacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundacdes, associacdes de
entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacio
no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

Ainda na questao do sujeito ativo perpetrador desse ato lesivo, de se lembrar
o art. 94'? da Lei n® 13.303/2016 (Lei das Estatais) que estabelece que se aplicam a
empresa publica, a sociedade de economia mista e as suas subsidiarias as sancdes

12 Art. 94. Aplicam-se a empresa publica, 4 sociedade de economia mista e as suas subsidiarias as sancoes
previstas na Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, salvo as previstas nos incisos II, III e IV do caput
do art. 19 da referida Lei.
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previstas na Lei n® 12.846/ 2013 (LAE), excetuadas as previstas nos incisos I, Il e IV
do caput do art. 19, resultando claro, pois, que a LAE tem aplicabilidade a empresa
publica, a sociedade de economia mista e as suas subsidiarias como sujeitos ativos
da pratica dos referidos atos lesivos a administracdo publica e nio sé quando estas
empresas estatais sio lesadas (ARAUJO, 2018, 253-254).

O caput do art. 5° da Lei n® 12.846/ 2013 (LAE) preconiza que constituem
atos lesivos a administracéo publica, nacional ou estrangeira, todos aqueles pratica-
dos pelas pessoas juridicas acima mencionadas, que atentem contra o patrimonio pu-
blico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracao publica ou contra
0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, sendo que do inciso I a V ha
uma definicdo desses atos.

Da leitura dos tipos legais conclui-se que eles sdo o reverso da moeda da im-
probidade administrativa, na modalidade de corrupcao publica, porém, sob a optica
do corruptor. Em verdade, neles se enquadram, notadamente em referéncia aos incisos
I a I, os atos de indugdo ou de concorréncia para a pratica do ato de improbidade,
sendo que o art. 2° da Lei n® 12.846/2013 (LAE) assevera que as pessoas juridicas se-
rdo responsabilizadas objetivamente pelos atos lesivos em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou nao, apanhando, pois, a terceira situacdo de extensdo do art. 3° da Lei n°
8.429/1992 — LIA (“dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”).

O que se tem é que a LIA tem como protagonista o agente publico e reprime
tanto os atos de corrupcio praticados pelo agente publico e terceiro quanto os atos
de ineficiéncia grave realizados pelo agente publico, ao passo que a LAE tem por en-
foque a pessoa juridica e cuida do mesmo universo de acio, com excecdo dessas ine-
ficiéncias graves, apanhando a mais situagdes que néo necessariamente precisam da
intervencao do agente publico, como as dos incisos IV e V do art. 5°, e se estendendo
a Administracao Publica estrangeira.

Em decorréncia dessa identidade de objeto quanto aos atos de corrupgio, é evi-
dente que houve derrogacio das disposicoes da Lei n® 8.429/1992 (LIA) em relacio as
pessoas juridicas, ficando essa reservada aos agentes publicos e as pessoas naturais a eles
ligadas pela norma de extensio do art. 3° da LIA, ndo se aplicando nem subsidiariamente
as pessoas juridicas, cuja norma a ser observada devera ser a Lei n® 12.846/2013 (LAE).

Nada importa que a responsabilidade erigida pela Lei n® 12.846/2013 (LAE)
seja agora objetiva. Trata-se de opcdo do legislador para enfrentar o tema, retirando
a dificuldade comprobatéria, como cedico, que existe na responsabilidade subjetiva.

O intérprete, entre as interpretacdes possiveis, tem que buscar aquela que se
coadune com a harmonia e coeréncia do sistema, ndo se mostrando razoavel que o mes-
mo ato de corrupcio, dentro do mesmo microssistema de combate a corrupgio publica,
gere sancdo de mesma natureza em duas leis diferentes, a exemplo da multa civel do art.
62 1, da Lein® 12.846/2013 (LAE) e do art. 12 da Lei n® 8.429/1992 (LIA).

Seguindo adiante, o art. 3%, caput e paragrafos, da Lei n® 12.846/2013 (LAE)
completa o sistema ao reafirmar que a responsabilizacio da pessoa juridica néo exclui
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a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer
pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito, que a pessoa juridica sera
responsabilizada independentemente da responsabilizacdo individual dessas pessoas
naturais e que os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por
atos ilicitos na medida da sua culpabilidade.

Assim, o que pretende o art. 3°, caput e paragrafos, da Lei n® 12.846/2013
(LAE), é destacar a responsabilidade subjetiva das pessoas naturais envolvidas nos
atos descritos no art. 5°, remetendo-as aos sistemas de responsabilizacdo proprios, a
exemplo da Lei n® 8.429/1992 (LIA), do Codigo Civil etc.

Nzo infirma o raciocinio ora defendido no art. 14 da Lei n° 12.846/2013
(LAE), que versa sobre hipotese de desconsideracio de personalidade juridica, por-
quanto a responsabilidade subjetiva dos administradores e socios com poderes de
administraciao da pessoa juridica decorre dos atos que ensejam a desconsideracio,
tendo as sancoes impostas como antecedente a responsabilizacido objetiva das pes-
soas juridicas. Em outras palavras, aferida a responsabilidade objetiva das pessoas
juridicas e cabiveis as sancoes da LAE, caso os administradores e socios com poderes
de administracéo da pessoa juridica incorram nas hipdteses do art. 14 de desconside-
racdo de personalidade juridica, responsabilidade aferida subjetivamente, a eles serdo
estendidos todos os efeitos das san¢oes aplicadas a pessoa juridica.

Demais disso, ndo por outro motivo o art. 30, I, da LAE estabelece que a
aplicacdo das sancoes prevista nessa lei, e ndo a responsabilizacido prevista nessa lei,
nio afeta os processos de responsabilizacio e aplicacdo de penalidades decorrentes
de ato de improbidade administrativa nos termos da LIA. Significa dizer, reforcando o
entendimento, que a néo referéncia a responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas
exclui a possibilidade de ter dois tipos de responsabilidade em face da pessoa juridica.

Desse modo, conclui-se, diante da identidade de objetos dentro do micros-
sistema de anticorrupg¢io, que com o advento da Lei n°® 12.846/2013 (LAE) néo se
aplica as pessoas juridicas a Lei n® 8.429/1992 (LIA). Em menor grau de argumenta-
¢do, mesmo antes ja nao se aplicaria as pessoas juridicas, pois dentro do contexto do
direito administrativo sancionador exigir-se-ia a referéncia expressa a pessoa juridica
como sujeito ao qual poderia se imputar ato na modalidade dolosa, o que nao ocorreu
com o art. 3° da LIA.

4. DO § 1° DO ART. 17 DA LEI N° 8.429/1992

4.1 Da impossibilidade de acordo de leniéncia em razdo da vedacéo
do § 1° do art. 17 da Lei n° 8.429/1992 em sua redacdo original

Em favor da tese de que o § 1¢ do art. 17 da Lei de Improbidade (redacio
originaria) teria sido superado argumenta-se pela evolucio do ordenamento juridico
nacional, com a consensualidade aceita no direito administrativo, inclusive, no campo
sancionador, e no direito penal, ultima ratio na punicao de condutas, asserindo-se que
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o acordo de leniéncia daria mais efetividade ao interesse publico e que as justificativas
e o dogma da absoluta indisponibilidade do patrimonio e interesse publico que lhe
davam supedaneo nao subsistem mais. Nesse enredo, o fundamento da indisponibili-
dade da pretensdo punitiva estatal ndo mais subsistiria, uma vez que a LAE admitiria
acordos sobre 0 mesmo bem, a probidade administrativa (ZARDO, 2017, p. 304), as
finalidades da LIA seriam mais adequadamente atingidas com a colaboracédo do infra-
tor (DAHER, 2017, p. 26). E lembrada a dificuldade no ressarcimento do dano e na
producdo de prova para a caracterizacdo da improbidade administrativa e a demora
no julgamento das acdes de improbidade, revelando a auséncia do carater dissuasorio
dessa acao judicial.

Aduzem-se como principais argumentos, o advento do acordo de leniéncia da
LAE, as modificacoes ocorridas na esfera penal quanto a possibilidade de negociacio
mitigando o principio da obrigatoriedade da acéo penal putblica incondicionada, e os
adventos do art. 36, § 4°, da Lei de Mediacdo e do art. 26 da LINDB, acrescido pela
Lei n® 13.655/2018, argumentos estes que, para melhor analise, serdo apresentados em
topicos separados e em face dos quais buscar-se-a demonstrar que nio foram habeis na
revogacdo e/ou superacao da vedagio em exame. No entanto, cumpre sublinhar que a
argumentacdo adiante langada neste topico em favor da validade e vigéncia do § 1 do
art. 17 da LIA também é plenamente aplicavel contra aqueles argumentos.

Pois bem. Imperioso lembrar, inicialmente, que a CF/1988 expressamente
cominou sancoes a pratica dos atos de improbidade administrativa (art. 37, § 49, o
que revela a grande preocupacdo do constituinte com o tema, justamente por nao ser
ordindria a enumeracdo de sancoes por atos infracionais no texto constitucional. Por
outro lado, ndo ha comando constitucional que textualmente estabeleca a autorizacdo
de consensualidade na drea de improbidade administrativa, de sorte que a vedacdo no
tema é compativel com a CF/1988.

A lei mencionada pela CF/1988 é a Lei n® 8.429/92 (Lei de Improbidade), na
qual ha um dispositivo legal (art. 17, § 1°) especifico e com redacao clara que veda o
acordo, a transacdo e a conciliacio nas acoes de improbidade administrativa.

No plano infraconstitucional, é cedico que nio se destinando a vigéncia tem-
pordria, a lei fica em vigor até que outra a modifique ou a revogue, sendo certo ainda
que a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior e que a lei nova, que estabeleca disposicoes gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior (art. 2¢ da LINDB).

Nesse enredo, ndo ha lei posterior que revogou a Lei n® 8.429/92 (LIA), bem
como o seu art. 17, § 1°, quer explicita quer implicitamente, sendo certo que as dis-
posicoes gerais e especiais das leis novas integrantes do microssistema de corrup¢io
ndo coarctaram ou superaram o campo de incidéncia do art. 17, § 1.

O que ha, como asseverado, é uma disposicao legal clara e especifica afastan-
do a possibilidade de consensualidade na area de improbidade administrativa.
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Noutro passo, ndo é ocioso lembrar que, quando existente uma norma ex-
pressa vedando algo, ndo se pode empregar a analogia, pois ndo ha lacuna no caso
(BERTOLAZO; BORRI; SANTIAGO, 2019, p. 237-238).

Desse modo, o emprego da Lei n® 7.347/1985 (Lei da Ac¢do Civil Publica), e o
seu compromisso de ajustamento de conduta, na Lei de Improbidade sé ocorreria se ndo
contrariasse as disposicoes especificas dessa lei (DI PIETRO, 2019, p. 1044). O mesmo
raciocinio se aplica para o acordo de leniéncia da LAE, assim como para as disposi¢cdes
do art. 37 da Convencdo das Nacoes Unidas contra a Corrupcio (Convengdo de Méri-
da), promulgado pelo Decreto n® 5.687/2006 e que possui status de lei ordinaria.

Nesse diapasdo, Ubirajara Costodio Filho (2017, p. 189-209):

Nzo ha omissdo ou lacuna legislativa a abrir espacos para solu¢des herme-
néuticas integradoras baseadas em analogia, costumes e principios gerais
do direito, tal como dispde o art. 4° da Lei de Introduc¢do as Normas do
Direito Brasileiro (DL 4.657/1942).

[.]

E a Lei n® 8.429/92, como ja visto, contém vedacdo expressa a celebracao
de acordos nas ac¢des judiciais envolvendo a responsabilizacdo por impro-
bidade administrativa (art. 17, § 19).

Sobre a existéncia de principios constitucionais, o dito principio implicito da
consensualidade' derivado da democracia e o da eficiéncia, bem assim de que a vedacio
em estudo teria sido superada pela conjugacio das normas componentes do microssis-
tema de combate a corrupcdo, importa dizer que sdo argumentos que vao de encontro a
objetividade da lei, adotando-se a terminologia de Eros Grau (2014, p. 138-139). O en-
deusamento dos principios — e ndo se estd a negar a importancia dos principios — provoca a
possibilidade de o intérprete/aplicador do direito criar o seu proprio direito casuisticamen-
te, ferindo a previsibilidade e calculabilidade em relacdo aos comportamentos humanos
(GRAU, 2014, p. 13), em suma, a seguranca que deve reger as relacdes em sociedade.

O que tem que se ter em mente é que a questdo da existéncia das vantagens
na celebracdo de um acordo de leniéncia na matéria é exclusivamente extrajuridica e
caberia a sociedade, por meio do poder competente pra legislar, revogar o § 12 do art.
17 daLein® 8.429/1992, se entender adequado e apropriado no combate a corrupcéo
publica. Nesse sentido o Parecer da Procuradoria Administrativa n® 21/2019 da PGE
de Sdo Paulo (BRASIL, 2019, p. 32).

Ha de se ponderar que ndo infirma o presente raciocinio a possibilidade
de que haja avenca sobre as condicdes, o prazo e ao modo de reparacio do dano,
porquanto ndo se estara obliterando essa sancdo se mantida a integralidade do

13 Nesse sentido: LOPES, Paula Lino da Rocha. Atuacdo Administrativa Consensual: Acordo Substitutivo
Envolvendo Atos de Improbidade Administrativa. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 42, n® 274, p.
383-407, dez. 2017.
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ressarcimento (GARCIA; ALVES, 2017, p. 908). Busca-se apenas dar operatividade a
satisfacao do valor a ser ressarcido.

Nao obstante o ja assentado, vale fazer um exercicio intelectual: o de que como
seriam os termos de um acordo de leniéncia em matéria de improbidade administrativa.

Nio é crivel que fique ao talante dos legitimados da acio de improbidade e
talvez casuisticamente dos agentes improbos em conjunto a fixacao dos requisitos e be-
neficios para a celebracio de um acordo de leniéncia. Carece o assunto de um programa
de leniéncia proprio e mesmo se utilizando a integracdo dos programas de leniéncia ja
existentes ndo se chega a um resultado satisfatorio juridicamente, o que inviabiliza a
possibilidade da celebracio de acordo de leniéncia. Esse ponto em particular é melhor
desenvolvido no ultimo topico antes da conclusdo do presente trabalho.

Resta claro, assim, que somente com a revogacio, expressa ou implicita, da
vedacdo textual do art. 17, § 1°, da LIA ou com modificacio constitucional que afete
o tema é que se poderia cogitar da possibilidade de acordo de leniéncia no tema de
improbidade administrativa, sob pena de o intérprete/aplicador de direito substituir o
legislador. Ademais, nao ha um programa de leniéncia a viabilizar essa possibilidade.

4.2 Da previsdo de acordo de leniéncia na Lei n° 12.846/2013 (LAE)

Sustenta-se que a previsio de acordo de leniéncia da LAE deveria ser esten-
dida a Lei de Improbidade como uma exigéncia da coeréncia e unidade do microssis-
tema do combate a corrupg¢ao'*?.

Como assentado no topico concernente ao microssistema do combate a cor-
rupcéo, a LIA é voltada exclusivamente as pessoas naturais e quando presente o ato
improbo do agente publico, ao passo que a LAE é vocacionada as pessoas juridicas.

Partindo dessa premissa e de que cabe ao legislador estabelecer as hipoteses
de acordo de leniéncia no ordenamento juridico, como visto no topico precedente,
esse microssistema é coerente e harmonico, ndo podendo se falar em contradicdo
interna. Ha de se prevalecer o principio da especialidade, tendo por vezes as leis obje-
to coincidente — combate a corrupcao — porém, sujeitos diferentes que podem, ipso
facto, terem tratamento diferente.

Houve uma opcédo do legislador, pelo menos até a sobrevinda da Lei
n® 13.694/2019, em vedar a possibilidade de acordo em matéria de improbidade
administrativa.

* Neste sentido: LANE, Renata. Microssistema de Tutela da Moralidade Administrativa e o Novo Direito
Administrativo Sancionatorio: a Possibilidade de Celebracéo de Acordo em Casos de Improbidade Ad-
ministrativa. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, n° 87, p. 171-186,
jan./jun. 2018.

5 Cristalizando esse entendimento o acérddo do Al n® 5023972-66.2017.4.04.0000/PR, interposto em
acéo de improbidade ajuizada pela Unido Federal relativa a Operacao Lava-Jato (E. TRF 4, relatora des.
federal Vania Hack de Almeida).
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Essa ilacdo ainda é corroborada pelo art. 30, I, da LAE que reforca a diferen-
ciacdo dos processos de responsabilizacio e aplicacio das penalidades da LIA, dentro
da qual se insere, por 6bvio, um acordo que em tese vai dispor sobre essas penalida-
des e a assuncio de responsabilidade.

Ha de se lembrar ainda o asseverado, quando tratados os diversos progra-
mas de leniéncia existentes no ordenamento juridico patrio, de que o programa de
leniéncia anticorrupcio foi erigido exclusivamente para as pessoas juridicas, o que
afasta qualquer aplicacdo desse programa em relagéo as pessoas naturais sujeitas as
sancoes da LIA.

Antes de concluir o tépico, ha de ser aberto um paréntese e indagar se o
agente publico poderia se valer de acordo de leniéncia. A resposta a essa pergunta
evidencia a impropriedade ou nao do acordo de leniéncia em improbidade adminis-
trativa ao menos em relacio ao protagonista da LIA, o agente publico.

A improbidade administrativa é tao grave que a CF/1988 textualmente tra-
tou dela e estatuiu pelo seu art. 37, § 4°, que os “atos de improbidade administrativa
importardo a suspensio dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indispo-
nibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Na licio de Fabio Medina Osorio (2018, p.392),
a improbidade administrativa é a ultima ratio do direito administrador sancionador,
apanhando apenas atos que configurem “violacio de deveres publicos em niveis espe-
cialmente altos e intensos”, razao pela qual néo estariam no espectro da improbidade
administrativa meros atos sindicaveis pelo poder disciplinar.

Desse modo, nio seria compativel celebrar acordo de leniéncia com um agente
publico para ele manter a funcdo putblica — lembrando que a perda nao pode ser gra-
duada, ela ocorre ou néo, pois o que justamente se quer é expungir dos quadros fun-
cionais tais agentes. Nem mesmo se justificaria a manutencdo de um agente improbo na
Administracio se ele apontasse todos os envolvidos, revelasse o esquema e conseguisse
ressarcir um dano milionario. Da para continuar conflando em um agente publico que
tem milhoes para ressarcir um dano? D4 para deixar esse agente publico presentar —
utilizando-se a terminologia de Pontes de Miranda — o Estado, sendo seu rosto?

Por outro lado, se a consensualidade dimana do Estado Democratico de Di-
reito, ndo se pode ignorar que esse exige um “governo probo, que zele pelo pa-
trimonio publico (res publica) e que adote, em suas praticas, os principios da boa
administracio: legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia (CF,
art. 37)” (ZAVASCKI, 2017, p. 100), daf por que deve ser afastada a consensualidade
que tenha por objeto a manutencéo, ou nao, na func¢ao do agente publico improbo.

Nessa ordem de ideias, o que se quer deixar marcado é que, tendo em vis-
ta que se tem como nota caracteristica da improbidade administrativa justamente a
gravidade dos atos perpetrados, por essa mesma razao, nao se parece razoavel dizer
que seria possivel a existéncia de atos de improbidade de menor potencial ofensivo.
A Instrucdo Normativa n® 17 da CGU/2019, ao estatuir a possibilidade de celebracao

RESPGE-SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 19a 62



Acordo de leniéncia em improbidade administrativa 45

de Termo de Ajustamento de Conduta nas hipoteses de infracdo de menor potencial
ofensivo — assim considerados a conduta punivel com adverténcia e suspensio de
até 30 dias e que o dano causado a administracao Publica néo seja superior ao valor
estabelecido como de licitacao dispensavel —, a evidéncia nao trata de atos de impro-
bidade administrativa.

Em suma, ndo ha contradicio interna no microssistema de combate a cor-
rupcéo, mostrando-se valida a opcao do legislador em tratar dois universos de sujei-
tos de maneira desigual, pois existentes razdes para tanto, sendo certo que aos agen-
tes publicos cometedores de atos de improbidade administrativa ainda néo se mostra
cabivel a celebracdo de acordo de leniéncia a respeito da perda de funcio publica.

4.3. Esfera penal e seus efeitos na improbidade administrativa

No que se refere ao influxo do direito penal no trato da improbidade admi-
nistrativa, argumenta-se que a vedacéo ao acordo, transacdo e conciliacdo na acdo de
improbidade do art. 17, § 1°, da LIA (na redacéo primitiva), tinha razdo de ser na
época em que editada e que haveria uma correspondéncia com a seara penal, onde
ainda ndo existia até entdo a possibilidade de negociacdo quanto as san¢des penais.
Alega-se que, sobrevindo instrumentos de negociacdo no direito penal, ramo em que
vigem os principios da intervencdo minima e fragmentariedade e que teria uma carga
sancionatoria mais intensa, a exemplo da transacdo penal da Lei n®9.099/95 e do pro-
grama de leniéncia acima apresentado da Lei n® 12.850/2013, seria um contrassenso
se permitir negociacio na esfera penal e nao admitir em matéria de improbidade
administrativa. Nessa linha de argumentaco, defende-se que os efeitos do acordo de
colaboracao premiada da Lei n® 12.850/2013, cumpridos os requisitos pelo colabora-
dor e se tratando do mesmo fato, devem ser estendidos aos demais ramos do direito,
no caso, a instancia da improbidade administrativa.

Recorda-se no ponto ainda a Convencao de Palermo (Convencédo das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional), notadamente pelos itens 1,2 e 3
do art. 26, a qual foi internalizada pelo Decreto n? 5.015, de 12 de marco de 2004, e
que teria dado um influxo na matéria estimulando a edicio de medidas pelo Estado,
objetivando a cooperacio das pessoas ligadas a grupos criminosos organizados com
as autoridades competentes. Aponta-se também como relevante uma nota caracteris-
tica, e complicadora, no Brasil, de que as empresas brasileiras, inclusive as de grande
porte, teriam composicdo familiar, o que, sem a transcendentalidade das instancias,
reduzir-se-iam a atratividade e o interesse na celebracdo dos acordos de colaboracio
premiada, lembrando-se que no acordo de colaborac¢do premiada ha o reconhecimen-
to do cometimento do ilicito, o que teria repercussdes nas outras esferas nao penais.

Por fim, registre-se que foi reputado pelo STF a questdo — utilizacdo dos
termos da colabora¢do premiada na acdo de improbidade administrativa diante da
vedacdo legal da LIA a realizacéo de transacido — como de repercussio geral por meio
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do ARE n® 1.175.650/PR (rel. min. Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, DJe-093,
Divulg. 5/5/2019, Public. 7/5/2019 — Tema 1.043).

Em contraposicdo ao entendimento acima alinhavado, ha de ser lembrado,
de inicio, o que foi asseverado anteriormente, de que a matéria — a vedagéo ou niao
a consensualidade na area de improbidade administrativa — é reservada a discricio-
nariedade legislativa, sob pena de o intérprete/aplicador se arvorar como legislador,
e que careceria de um programa de leniéncia pertinente a indicar os requisitos no
interesse do Estado e os beneficios concedidos ao colaborador.

Nao obstante isso, importa frisar que deve prevalecer o principio da espe-
cialidade no caso, tendo a matéria de improbidade, as suas disposicdes correlatas,
campo de incidéncia proprio, a teor do art. 37, § 4°, da CF/1988 e do art. 12'° da
LIA. Note-se que o texto constitucional néo se refere a coexisténcia de apenas duas
ordens de natureza de san¢des, uma penal e outra ndo penal, mas fala que além das
sancdes que os atos de improbidade administrativa ensejarao na area civel e adminis-
trativa — ndo penal — havera a acéo penal cabivel, bifurcando, especializando, assim,
a incidéncia das normas de direito administrativo sancionador — area de improbidade
administrativa em relacdo as normas de direito penal. E o que se denomina indepen-
déncia de instancias. Ja no nivel infraconstitucional, seja na redacio original, seja na
redacao promovida pela Lei n® 12.120/2009, o legislador ordinario da realce a inde-
pendéncia das sancoes nos ambitos penais, civil, administrativo e as decorrentes da
Lei de Improbidade Administrativa.

Como se vé, portanto, como regra, os preceitos secundarios das normas in-
criminadoras penais — san¢des penais — e as sanc¢oes resultantes dos atos de improbi-
dade sdo independentes entre si. Como corolario logico, os beneficios que afetam a
sancdo de um ndo afetam a sancdo do outro.

Nesse ponto, importante deixar vincado que cumpre a sua funcao de ultima
ratio o direito penal, quando isenta total ou parcialmente a pena, e deixa a cargo dos
outros ramos do direito a repressdo dos atos tidos por infracionais. Querer que o direito
penal espraie seus efeitos aos demais ramos do direito, é subverter a logica de que o
direito penal ¢é a ultima instancia que o Estado lan¢ca méao para reprimir os ilicitos.

Convém lembrar, nesse particular, que verdadeiramente a tinica sanc¢io exis-
tente no direito penal que se diferencia das san¢des impostas pela LIA é a privativa
de liberdade — sem embargo das consequéncias juridicas do antecedente e da perda
da primariedade decorrentes da condenacdo criminal —, sendo as demais colhidas
no repertorio de sancdes do direito penal, inclusive como efeitos secundarios da

!¢ Art. 12. Independentemente das sancdes penais, civis e administrativas previstas na legislacio espe-
cifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacées, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redacdo dada pela Lei
n° 12.120, de 2009).

[.]
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condenacdo — a exemplo da suspensio dos direitos politicos e da perda da funcido
publica.

Nao a toa o caput do art. 4° da Lei das Organizacoes Criminosas se referir
exclusivamente a exclusio total ou parcial da pena privativa de liberdade, ou sua
substituicdo por restritiva de direitos, como beneficio do acordo de colaboracéo pre-
miada, nada dispondo, e muito menos pretendendo, acerca das demais sancdes que
podem, desse modo, ser impostas pelos demais ramos de direito.

Nessa linha de raciocinio, ademais, cumpre ter em mente que quando o
legislador quer que algum programa de leniéncia extrapole o seu ambito de atuacio,
ele o faz expressamente. E o caso do art. 87 da Lei n® 12.259/2011 (programa de
leniéncia antitruste), anteriormente explicitado.

Imperioso registrar, contudo, quanto a independéncia das instancias, que ela
ndo afasta a dita comunicabilidade de instancias, conceito que nao se confunde com
o daquele. Com efeito, a comunicabilidade das instancias diz respeito a possibilidade
de interpenetracio da decisdo proferida pelo juiz criminal no campo de atuacio do
juizo da acdo da improbidade administrativa, ou mesmo em momento antecedente,
na fase pré-processual, quando o fato tratado nas duas esferas forem os mesmos.

Assim, se no ambito penal for reconhecida alguma das hipéteses de absolvigio
dos incisos 1, IV, VI do artigo 386 do Codigo de Processo Penal - CPP, a saber, estiver
provada a inexisténcia do fato ou provado que o réu néo concorreu para a infracéo pe-
nal ou ter sido o ato praticado em circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu
da pena (arts. 20, 21, 22,23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo Penal), devera isso
ser levado em conta nas esferas administrativas e no juizo civel da acio de improbidade.

A concluszo juridica para essa comunicabilidade deriva da conjugacao do inciso
I doart. 386 do CPP com o art. 66 do proprio CPP (“Nao obstante a sentenca absolutdria
no juizo criminal, a acéo civil podera ser proposta quando nao tiver sido, categorica-
mente, reconhecida a inexisténcia material do fato”) e o art. 935 do Codigo Civil — CC
(“A responsabilidade civil é independente da criminal, nfo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acha-
rem decididas no juizo criminal”) para a hipotese de inexisténcia do fato; da conjugacio
do inciso IV do art. 386 do CPP com o precitado art. 935 do CC para a hipotese de o
réu ndo ter concorrido para a infracéo penal; e, da conjugacao do inciso VI do art. 386
do CPP com o art. 65 do proprio CPP (“Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que
reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em
estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”) para a hipotese
de ter sido o ato praticado em circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu da
pena (arts. 20, 21,22, 23,26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo Penal).

Havendo absolvi¢ao por auséncia de provas, a teor dos incisos 11, V, VII do
art. 386 do CPP, ou pelo ato ndo constituir infracdo penal, a teor do inciso III do
art. 386 do CPP, o juizo da acdo de improbidade nao se vincula ao juizo criminal.
Por outro lado, nao é ocioso lembrar que com o acordo de colaboracéo premiada o
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colaborador reconhece a pratica do ato infracional, o que, sem sombra de duvida,
tem repercussio no ambito da improbidade administrativa.

Forgoso reconhecer, portanto, que a existéncia do acordo de colaboracio
premiada, na esfera penal, nio teve o condao de superar a vedacao do art. 17, § 19,
da LIA, na sua redacao original, quer seja possibilitando a celebracdo de acordo de
leniéncia na 4rea de improbidade administrativa, quer seja espraiando os seus efeitos
a essa seara, uma vez que rege a matéria a independeéncia das instancias, que nao se
confunde com a comunicabilidade acima explicitada, lembrando-se que quando o
legislador quer que algum programa de leniéncia extrapole o seu ambito de atuacéo,
ele o faz expressamente, a exemplo do art. 87 da Lei n® 12.259/2011, que alcanca a
esfera penal, inclusive com regra de extin¢ao de punibilidade.

4.4. Normas processuais promovendo a consensualidade

Um dos argumentos levantados por aqueles que entendem superado o art.
17, § 1¢, da LIA (em sua redacdo original) é o advento do Codigo de Processo Civil
— CPC, com a sua carga principiologica calcada na promocéo, sempre que possivel,
da solucgdo consensual dos conflitos. Lanca-se mio, nesse particular, do art. 32 do
CPC, que indica como norte a promocdo da consensualidade e o estimulo aos meios
alternativos a solucéo dos contflitos, inclusive no curso do processo judicial, assim
como os arts. 174 e 175, os quais revelam que a solucdo consensual também deve se
espraiar no ambito administrativo.

Nao se ignora que a consensualidade consegue colocar fim a litigios e ainda ¢
apta a preveni-los e abrevia-los, contudo, as normas gerais, os principios gerais do CPC,
nZo tém o condao de expungir do sistema juridico uma norma que expressamente retira
a possibilidade de acordo, conciliacdo e transacéo na area de improbidade administrativa.

Primeiro, ha de se relembrar do art. 22, § 2°, da LINDB, que consagra o bro-
cardo juridico de que a lei geral ndo revoga a especial.

Demais disso, o CPC é diploma de carater eminentemente processual, é um
instrumento para a solucdo das controvérsias juridicas, de sorte que as suas disposicoes
gerais ndo revogam as disposicoes especificas de direito material quando conflitantes.

O que se deve ter em mente é que as normas do CPC antes de tudo servem
ao direito material, instrumentalizando a solu¢do mais apropriada ao caso. Nao ha,
por tal razao, a revogacdo do direito material por normas eminentemente processuais.

Em outras palavras e especificamente sobre o tema, a disposicdo do direito
material que veda a transacio, o acordo e a conciliacio em acéo de improbidade, pre-
vistano § 1° do art. 17 da LIA (redacéo original), ndo é revogada ou tem seus efeitos
mitigados pelos preceitos processuais que estimulam a consensualidade.

Em suma, quer seja porque as normas gerais nao revogam as normas espe-
ciais, quer seja em razao de as normas eminentemente processuais nio revogarem as
normas materiais, resta claro que a vedacéo a transacéo, ao acordo e a conciliacdo em
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acdo de improbidade estatuida pelo § 1° do art. 17 da LIA (redacdo original) nio se
encontra superada pelas normas do CPC que promovem a consensualidade.

4.5. Do artigo 36, § 4% da Lei n° 13.140/2015 (Lei de Mediaccio)

Outro argumento levantado pelos que advogavam em favor da superacao do
art. 17, § 1°, da LIA, na sua redacéo original, é o advento do § 4° do art. 36 da Lei
n® 13.140/2015 (Lei de Mediacio)'’, o qual teria revogado aquele dispositivo.

Tirando o § 22 do art. 36 da Lei de Mediacdo, que versa sobre metodologia
(MADUREIRA, 2020, p. 197) para recebimento dos créditos reconhecidos em favor
da Unido, de suas autarquias e fundacoes, a exegese do § 4° do referido art. 36 deve
se dar em conjunto com o caput e os paragrafos do art. 36, além da topologia em que
o artigo se insere no diploma legal que o veicula.

Em primeiro lugar, ndo se pode descurar que o art. 36 da Lei de Mediacao
estd inserido na Secdo II, versando sobre os “Conlflitos Envolvendo a Administracdo
Publica Federal Direta, suas Autarquias e Fundacoes”, do Capitulo 11, que tem por
objeto a “autocomposicdo de conflitos em que for parte pessoa juridica de direito
publico”, da Lei de Mediacdo. Resulta claro, a contrario sensu, que a composicio ex-
cogitada ndo envolve o agente publico ou o terceiro que induziu ou concorreu para
a pratica do ato de improbidade, ou que se beneficiou de qualquer forma, porquanto
ndo sdo pessoas juridicas de direito publico.

O caput e o § 1° do art. 36 cuidam de formas de autocomposicao pelas quais
as partes sao pessoas juridicas de direito ptblico de um mesmo ente politico, a Unido
federal. Primeiramente, tenta-se um acordo entre as partes envolvidas, por meio da
mediacdo a ser realizada pela Advocacia-Geral da Unido (o que concretamente se
daria pela Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracao Federal, érgao
inserido na Consultoria-Geral da Unido); frustrado o acordo, o advogado-geral da
Unido resolvera a controvérsia juridica, com fundamento na legislacio afeta. Mais
um motivo, portanto se avulta para a nao aplicacdo dessa composicdo em particular
— a prevista no art. 36 no campo da improbidade administrativa (LIA), na medida
em que a frustracdo do acordo levaria obrigatoriamente a substituicdo da “vontade”
das partes pela decisio do advogado-geral da Unido, mostrando-se desarrazoada essa
adesdo compulsoria a decisdo do AGU das pessoas naturais perpetradoras, em tese,
dos atos de improbidade.

A reforcar esse entendimento, o § 3° do art. 36, que expressamente estabelece
que a “composicio extrajudicial do conflito nio afasta a apuracéo de responsabilidade
do agente publico que deu causa a divida, sempre que se verificar que sua acdo ou

7 Neste sentido: LANE, Renata. Microssistema de Tutela da Moralidade Administrativa e o Novo Direito
Administrativo Sancionatorio: a Possibilidade de Celebracio de Acordo em Casos de Improbidade Ad-
ministrativa. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, n° 87, p. 171-186,
jan./jun. 2018.
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omissdo constitui, em tese, infracdo disciplinar”, de modo que, a despeito dessa au-
tocomposicdo entre orgios ou entidades de direito publico que integram a Adminis-
tracdo Publica, a apuracéo da responsabilidade do agente publico permanece higida.

Sem embargo de toda a argumentacio sistematico-logica acima desvelada,
a celeuma criada em torno do § 4° do art. 36, ao estatuir que nas hipéteses em que
a matéria objeto de litigio esteja sendo discutida em acdo de improbidade adminis-
trativa, a conciliacdo do caput do art. 36 da Lei de Mediacdo dependera da anuéncia
expressa do juizo, peca por entender que a anuéncia do juizo equivale a autorizar
a conciliacdo — em uma espécie de acordo de leniéncia do agente improbo ou dos
terceiros mencionados no art. 3 da LIA — que ndo sao as pessoas juridicas de direito
publico a quem se dirige o art. 36, e, na linha do ora defendido, somente seriam
pessoas naturais.

Na andlise do dispositivo legal em comento feita por Claudio Madureira
(2020, p. 203), ele aduz que a ressalva do referido dispositivo “é importante porque
impede que a celebracido de acordos fundados exclusivamente na conveniéncia pes-
soal de gestores e governantes prejudique a persecucdo estatal contra ilicitos admi-
nistrativos”. A ideia é que o juizo da acdo de improbidade tenha ciéncia do que esta
ocorrendo no seio da Administracdo Publica e faca uma avaliacdo se a conciliacdo a
ser firmada nao aluira a persecucio estatal contra os individuos que perpetraram os
atos de improbidade administrativa. Em verdade, o § 4© do art. 36 revela uma preocu-
pacéo a favor do combate a corrupcio.

Nzo se pode esquecer ainda que pelo art. 94 da Lei n® 13.303/2016 (Lei
das Estatais), aplicam-se a empresa publica, a sociedade de economia mista e as suas
subsidiarias as sang¢des previstas na LAE, excetuadas as previstas nos incisos 11, 111 e
IV do caput do art. 19, de sorte que elas podem ser sujeitos ativos da pratica dos atos
lesivos a administracao publica (ARAUJO, 2018, 253-254) e que poderia ser ventilada
a hipotese de acordo de leniéncia.

Essa situagéo — autocomposicdo entre a Administracdo Direta e uma empresa
estatal — parece ter guarida no § 4° do art. 36 da Lei n® 13.140/2015 (Lei de Media-
¢do), dai por que a possibilidade de acordo de leniéncia no caso nao pode afetar a
eventual persecucio estatal contra os individuos que perpetraram os atos de impro-
bidade administrativa, capitulados na LIA ou legislacdo esparsa, subjacentes aos atos
lesivos contra a administracdo publica previstos na LAE.

Alias, é o que se deflui do art. 30, I, da LAE, ao estabelecer que a aplicacao
das sancoes da referida Lei ndo afeta os processos de responsabilizacéo e aplicacio de
penalidades decorrentes de atos de improbidade administrativa nos termos da LIA e
do caput do art. 3° da LAE ao preceituar que a responsabilizacido da pessoa juridica
nao exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de
qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito.

Como se vé, portanto, o § 1°do art. 17 da LIA nao foi superado pelo § 4° do
art. 36 da Lei de Mediacdo, uma vez que os dois dispositivos legais tém campos de
incidéncia distintos.
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4.6. Do artigo 26 da LINDB

Ha ainda quem defenda (FERRAZ, 2019, p. 175) que o art. 17, § 1°, da LIA
(em sua redacéo originaria) teria sido suplantado com o advento do art. 26 da LINDB,
acrescido pela Lei n® 13.655/2018.

O art. 26 da LINDB contempla (DI PRIETO, 2019, p. 41) “permissao genérica
de celebracao de compromisso para ‘eliminar irregularidade, incerteza juridica ou
situacdo contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicio
de licenca™ e, como tal, ndo pode se sobrepor a uma regra especial e especifica no
ambito da improbidade administrativa, cujo normativo — art. 17, § 1°, da LIA, até o
advento da Lein® 13.964, de 24 de dezembro 2019, expressamente excluia a possibi-
lidade de transacéo, acordo ou concilia¢do nas acdes de improbidade.

Ora, aplica-se no caso o brocardo juridico de que a lei geral nao revoga a
especial, previsto justamente no art. 22, § 2¢, da LINDB.

Nesse sentido, alids, o Superior Tribunal de Justica, pelo AgInt no REsp
1.654.462/MT, rel. min. Sérgio Kukina, colenda Primeira Turma, Data do Julgamento
7/6/2018, DJe 14/6/2019, julgou pela prevaléncia do art. 17, § 1°, da LIA, na sua
redacdo original, sobre o art. 26 da LINDB.

Portanto, o art. 26 da LINDB nao teve o condao de superar a vedacéo expressa
do § 1°do art. 17 da LIA (redacéo original).

4.7. Do artigo 17, § 1°, da Lei n° 8.429/92, com a redacdo conferida pela
Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019

Pela nova redacio® do § 12 do art. 17 da LIA foi criada a figura do acordo de
nao persecucao civel, trazendo-se, portanto, a consensualidade para o seio da impro-
bidade administrativa. Entende-se no presente tépico que esse acordo se traduziria
em acordo de leniéncia, pelo que sio tomados como sindnimos.

Pergunta-se: o acordo de leniéncia — acordo de ndo persecucido civel —
veiculado pela nova redacio do § 1° do art. 17 da LIA pode ser feito tanto na fase
administrativa quanto no bojo de agdo de improbidade? O ordenamento juridico
fornece o arcabouco juridico — um programa de leniéncia — para a celebragio desse
tipo acordo de leniéncia?

Comeca-se pela primeira pergunta. Partindo do pressuposto assentado an-
teriormente de que a normatividade da Lei de Improbidade Administrativa ¢ voltada
para as pessoas naturais, entre das quais tem o protagonismo o agente publico, é

8 Art. 17. A acdo principal, que tera o rito ordindrio, serd proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa
juridica interessada dentro de trinta dias da efetivacao da medida cautelar.

§ 1° - As acoes de que trata este artigo admitem a celebracao de acordo de nado persecucao civel, nos
termos desta lei. (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)
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importante relembrar das san¢des impostas ao sujeito improbo de suspensio dos
direitos politicos e perda de funcdo publica.

A suspensio dos direitos politicos e a perda da func¢éo publica em matéria de
improbidade administrativa somente ocorre, a teor do art. 20 da LIA, com o transito
em julgado da sentenca condenatoria.

Disso resulta que, como essas sanc¢des somente podem ser determinadas em
juizo em decorréncia do reconhecimento judicial dos atos de improbidade admi-
nistrativa, as autoridades titulares da acdo de improbidade administrativa nao tém
competéncia para dispor a respeito dessas sancoes independentemente de uma agao
judicial. Se assim ¢, ndo podendo abrir mao especificamente dessas sancoes sem ho-
mologacdo judicial, eventual acordo de leniéncia na acéo de improbidade administra-
tiva somente pode ocorrer perante o juizo.

Vige nas a¢des de improbidade administrativa, desse modo, tal como nas
acdes penais, o principio da obrigatoriedade do ajuizamento das acdes (exigindo-se,
ao menos, que os acordos celebrados passem pelo crivo do Judiciario), sendo que
eventual acordo de leniéncia — acordo de ndo persecucéo civel — deve ser homologado
em juizo. Convém notar, corroborando essa intelec¢éo, que o novo art. 17, § 1°, da
LIA fala textualmente que sdo as acdes de improbidade administrativa que admitem
a celebracao de tal acordo, o que pressupde a fase judicial.

Ademais, a reforcar esse entendimento, o § 10-A do art. 17 da LIA intro-
duzido pela nova Lei n® 13.964/2019 (“§ 10-A. Havendo a possibilidade de solucido
consensual, poderao as partes requerer ao juiz a interrupc¢ao do prazo para a contes-
tagdo, por prazo ndo superior a 90 (noventa) dias”), ao denotar a obrigatoriedade do
ajuizamento da acao de improbidade administrativa para que o acordo de leniéncia
a ser firmado seja considerado valido. Parece claro que esse dispositivo legal nao é
voltado apenas a hipotese das negociacoes surgidas apds o inicio do prazo de contes-
tacdo, mas colhe justamente as situacdes em que elas se iniciaram antes mesmo do
ajuizamento da acdo de improbidade administrativa, sendo de se lembrar que a fase
de puntuacido das negociacoes, dada a complexidade dos casos, pode, e de preferén-
cia deve, ser iniciada precedentemente ao aforamento da acao.

Nao se pode ignorar também que foi vetado o § 2°, que seria acrescido ao art.
17 da LIA, e o que constou na exposicao de motivos da Mensagem de Veto n® 726, de
24 de dezembro de 2019, relativa a Lei n® 13.964/2019, que veiculou a alteracdo da
redacdo do art. 17, § 12, da LIA:

O Ministério da Justica e Seguranca Publica opinou, ainda, pelo veto aos
dispositivos a seguir transcritos:

[..]

§ 22 do art. 17-A da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, alterado pelo art. 6°
do projeto de lei

“§ 2° - O acordo também podera ser celebrado no curso de acdo de impro-
bidade.”
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Razoes do veto.

“A propositura legislativa, ao determinar que o acordo também podera ser
celebrado no curso de acdo de improbidade, contraria o interesse publico
por ir de encontro a garantia da efetividade da transacdo e do alcance de
melhores resultados, comprometendo a propria eficiéncia da norma juridi-
ca que assegura a sua realizacdo, uma vez que o agente infrator estaria sen-
do incentivado a continuar no tramite da ac¢do judicial, visto que disporia,
por lei, de um instrumento futuro com possibilidade de transac¢do.”

No entanto, néo pelas razoes lacadas no veto, deve prevalecer a logica de
que as sancdes de suspensio de direitos politicos e perda de funcdo publica somente
podem ocorrer judicialmente, a teor do art. 20 da LIA.

Quanto a sua indagacio, sobreleva notar que a lei ao introduzir a possibilida-
de de acordo de nao persecucio civel ndo trouxe um arcabouco juridico (um progra-
ma de leniéncia) para viabiliza-lo, tal como todos os demais acordos de leniéncia exis-
tentes em nosso ordenamento juridico, carecendo, dessarte, um ponto fundamental
para a sua estruturacdo que é a “transparéncia, previsibilidade e seguranca juridica
em torno das negociacdes e assinatura dos acordos” (ATHAYDE, 2019, p. 63).

No ponto, é importante sublinhar que foram vetados o caput e os §§ 12,
39 42 e 5° do art. 17-A, que seriam introduzidos pela Lei n® 13.964/2019 na Lei
n® 8.429/1992 e trariam alguns balizamentos imprescindiveis para a celebracéo
do acordo de leniéncia. Por oportuno, traz-se a redacdo de tais textos vetados e a
exposicdo de motivos de veto a eles correlata da Mensagem de Veto n® 726, de 24
de dezembro de 2019:

Ouvida, a Advocacia-Geral da Unido manifestou-se, ainda, pelo veto ao
seguinte dispositivo:

Caput e §8 12 3% 42 ¢ 52 do art. 17-A da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992,
alterados pelo art. 6° do projeto de lei

“Art. 17-A. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do
caso concreto, celebrar acordo de ndo persecucao civel, desde que, ao me-
nos, advenham os seguintes resultados:

I - o integral ressarcimento do dano;

11 - a reversao, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda
que oriunda de agentes privados;

11T - o pagamento de multa de até 20% (vinte por cento) do valor do dano
ou da vantagem auferida, atendendo a situacdo econdmica do agente.”

“8§ 1° - Em qualquer caso, a celebracdo do acordo levara em conta a perso-
nalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercus-
sdo social do ato de improbidade, bem como as vantagens, para o interesse
publico, na rapida solucio do caso.”
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“§ 32 - As negociacdes para a celebracdo do acordo ocorrerao entre o Minis-
tério Publico e o investigado ou demandado e o seu defensor.

§ 4°- O acordo celebrado pelo 6rgao do Ministério Publico com atribuicéo,
no plano judicial ou extrajudicial, deve ser objeto de aprovacio, no prazo
de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgao competente para apreciar as promo-
coes de arquivamento do inquérito civil.

§ 5° - Cumprido o disposto no § 42 desse artigo, o acordo sera encaminha-
do ao juizo competente para fins de homologacéo.”

Razoes dos vetos

“A propositura legislativa, ao determinar que cabera ao Ministério Publico
a celebracdo de acordo de néo persecucao civel nas acdes de improbidade
administrativa, contraria o interesse publico e gera inseguranca juridica
ao ser incongruente com o art. 17 da propria Lei de Improbidade Admi-
nistrativa, que se mantém inalterado, o qual dispde que a acdo judicial
pela pratica de ato de improbidade administrativa pode ser proposta pelo
Ministério Publico e/ou pessoa juridica interessada leia-se, aqui, pessoa
juridica de direito publico vitima do ato de improbidade. Assim, excluir
o ente publico lesado da possibilidade de celebracido do acordo de nao
persecucéo civel representa retrocesso da matéria, haja vista se tratar de
real interessado na finalizacdo da demanda, além de ndo se apresentar
harménico com o sistema juridico vigente.

Deixa-se registrado inicialmente que acertada a razdo do veto externada pela
AGU, pois néo deveria ficar reservada tdao somente ao Ministério Publico a possibili-
dade de celebracio do acordo de ndo persecucio civel.

No entanto, como ja dito, o que importa ter em mente é que o acordo em
tela ndo tem balizamentos minimos para a sua celebracio, inexistindo, portanto, um
pressuposto basico, verdadeira pedra angular, para a sua viabilidade, que é a existén-
cia de um programa de leniéncia, um arcabouco juridico que traga as condicionantes
e os beneficios do colaborador.

Com efeito, todo acordo de leniéncia deve ter condicionantes para o colabo-
rador em ordem a incrementar ou permitir uma investigacao de ilicito pelo Estado e,
em contrapartida, esse colaborador vai receber beneficios. E é no programa de lenién-
cia — arcabouco juridico — que devem ser encontrados quais resultados que se quer
com a colaboracio e quais beneficios devem ser concedidos ao colaborador.

O veto do caput e os §§ 1°, 32, 4° e 52 do art. 17-A, nesse enredo, acabou
por inviabilizar a celebracdo do acordo de leniéncia na area de improbidade admi-
nistrativa, justamente por nao permitir a introduc¢do no ordenamento juridico desse
arcabouco juridico indispensavel para a celebracao desse tipo de acordo.

Resta saber se pode ficar ao talante dos celebrantes do acordo de leniéncia o
estabelecimento dos seus termos sem um balizamento legal minimo?

A resposta é negativa, por 6bvio.
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No ponto, convém lembrar que o art. 37, § 4°, da CF/88 expressamente diz
quais sancoes devem ser impostas quando caracterizado o ato de improbidade admi-
nistrativa e que € a lei que estabelecera a forma e gradacdo dessas sancoes, o que retira
do aplicador a liberdade de criar a seu talante um programa de leniéncia.

Registre-se, como visto acima, que houve a preocupacao do legislador, nesse
sentido, de trazer um programa de leniéncia, tracando esses balizamentos no artigo
vetado, e o novo art. 17, § 12, da LIA completando o pretendido arcabouco prescreve
que o acordo sera celebrado “nos termos desta lei”.

Alias, essa expressdo “nos termos desta lei” ja afastaria a possibilidade de o
intérprete/aplicador criar seus proprios balizamentos. Note-se que todo o legitimado
a acdo de improbidade — Ministério Publico e pessoa juridica interessada — poderia
criar seu balizamento préprio, gerando inseguranca juridica.

Sem embargo do ja exposto, nem se diga possivel o uso do meio de integra-
¢@o na hipotese.

Poder-se-ia ventilar do uso dos requisitos do art. 16 da Lei Anticorrupcéo,
pertencente ao mesmo microssistema de combate a corrupg¢io, mas e as sangdes? As
sancdes previstas no art. 12 da LIA, voltadas as pessoas naturais, ndo se conformam
totalmente aos beneficios estabelecidos no § 22 do art. 16 da LAE, voltados as sancoes
das pessoas juridicas.

Poder-se-ia lancar méao, quanto aos beneficios, do caput do art. 4° da Lei
n® 12.850/2013 (Lei das Organiza¢des Criminosas), ja que o universo tratado se re-
fere as pessoas naturais, porém, nem todos os beneficios — inclusive ha o perdao
judicial (isencéo total da san¢do) — se conformariam as sancoes do art. 12 da LIA.

Essa liberdade — o uso de varios programas de leniéncia existentes ao mes-
mo tempo e que mesmo assim nao resolvem totalmente o problema — ao intérprete/
aplicador nao existe.

Nio deve ficar ao alvedrio dos celebrantes do acordo de ndo persecucéo civel
a criacéo dos requisitos, podendo mudar a qualquer momento — ja que normas regu-
lamentares internas, em principio, sdo muito mais faceis de mudar do que uma lei.
Tampouco deve participar o improbo na confecc¢do dos termos do acordo.

Deveras, o intérprete/aplicador do direito no caso néo pode se arvorar como
legislador em um Estado Democratico de Direito e a juncdo de varios textos norma-
tivos atinentes a outros programas de leniéncia, além de ndo se mostrar suficiente,
revela-se uma verdadeira teratologia juridica.

Por ultimo, ha de se deixar registrado que o acordo de ndo persecucio civel
ndo deve ser transformado nem confundido com a hipdtese em que o Ministério
Publico pede a suspensio das acoes de improbidade propostas ou requer a prolagéo
de decisdo com efeitos meramente declaratorios, hipoteses descabidas diante da argu-
mentacdo desenvolvida no presente trabalho. A uma, porque como ja dito o acordo
nao recebeu o balizamento pretendido “nos termos desta lei”. A duas, porquanto
ausente o programa de leniéncia proprio.
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Conclui-se, em resumo, que o acordo de néo persecucio civel somente pode-
ria ser realizado judicialmente, lembrando-se que a perda ou nio da funcédo publica
do agente publico esta excluida do objeto desse acordo, conforme anteriormente
defendido. Contudo, também se conclui, que esse acordo nio é possivel de ser cele-
brado uma vez ausente um arcabouco juridico estabelecendo quais requisitos devem
ser observados e quais beneficios podem ser concedidos, razdo pela qual ainda nao
¢ dado dizer que seja possivel um acordo de leniéncia — acordo de ndo persecucio
civel — em matéria de improbidade administrativa.

CONCLUSAO

De toda a exposicdo, é possivel, em breve sintese, concluir o seguinte:

1. A corrupcao publica tem como elemento essencial o uso esptrio do Esta-
do em beneficio de interesses privados. A corrupcdo publica ndo coincide
totalmente com o conceito de improbidade administrativa. A improbidade
administrativa para ser caracterizada exige a participacdo de um agente pu-
blico e abarca também as situacoes de ineficiéncia grave na gestdo publica.

2. A reacdo estatal a corrupg¢do publica pode se dar na esfera penal e na
administrativa, havendo nela um microssistema de combate a corrupgao.

3. Entre as diversas projecdes da tendéncia a consensualidade no direito
administrativo insere-se o acordo de leniéncia voltado ao combate a cor-
rupcao publica.

4. Acordo de leniéncia ¢ o acordo celebrado entre uma autoridade puiblica e um
dos agentes perpetradores do ilicito ou ilicitos, mediante o qual esse agente
tem extinta ou atenuada a penalidade que lhe seria aplicada, sendo que, em
contrapartida, esse agente colabora com o Estado na investigacao do ilicito.

5. Programa de leniéncia é o arcabouco juridico que prevé os incentivos para
que o agente cometedor do ilicito procure a autoridade publica para a reali-
zacdo do acordo de leniéncia, assim como estabelece as condicdes minimas
para que essa colaboracio seja tida como efetiva para a investigacéo.

6. Os programas de leniéncia pressupdem a presenca de requisitos de estru-
turacio e de dadas justificativas, em razdo das quais, néo dizendo apenas
sobre o sucesso ou niao de um programa de leniéncia, deve ser aferida a
sua propria legitimidade dentro de um Estado Democratico de Direito.

7. Apesar da clareza da vedacdo do art. 17, § 1°, da Lei n® 8.429/92 (Lei
de Improbidade Administrativa), na sua redacio primitiva, vedando a
transacéo, acordo ou conciliagdo na acio de improbidade, o tema vinha
suscitando debate no campo doutrinario e os 6rgaos institucionais no
combate a corrupcdo publica possuiam entendimento diverso sobre o
tema, sendo que foi ajuizada a ADI 5.980, tendo por base justamente essa
inseguranca juridica decorrente dessas varias inteleccoes, objetivando a
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10.

11.

12.

declaracao da inconstitucionalidade do dispositivo legal da Lei de Impro-
bidade Administrativa em questéao.

Em decorréncia da identidade de objeto quanto aos atos de corrupcéao
e a unidade e coeréncia que devem permear qualquer sistema juridico,
chegou-se a conclusdo de que houve a derrogacdo das disposicdoes da
Lei n° 8.429/1992 (LIA) em relacdo as pessoas juridicas, ficando essa
reservada aos agentes publicos e as pessoas naturais a eles ligadas pela
norma de extensdo do art. 32 da LIA, néo se aplicando nem subsidiaria-
mente as pessoas juridicas, cuja norma a ser observada devera ser a Lei
ne 12.846/2013 (LAE).

Em menor grau de argumentacéo, mesmo antes do advento da Lei n®
12.846/2013 (LAE), a Lei n® 8.429/1992 (LIA) ja ndo se aplicaria as
pessoas juridicas, pois, dentro do contexto do direito administrativo
sancionador exigir-se-ia a referéncia expressa a pessoa juridica como
sujeito ao qual poderia se imputar ato na modalidade dolosa, o que néo
ocorreu com o art. 3¢ da Lei n® 8.429/1992 (LIA).

Resta claro que somente com a revogacio, expressa ou implicita, da veda-
¢do textual do § 12 do art. 17 da Lei de Improbidade (redacdo primitiva)
ou com modificacdo constitucional que afete o tema é que se poderia
cogitar da possibilidade de acordo de leniéncia no tema de improbidade
administrativa, sob pena de o intérprete/aplicador de direito substituir
o legislador, ndo se mostrando correto, ainda, o uso de analogia quando
néo existente lacuna juridica. Ademais, ndo ha um programa de leniéncia
a viabilizar essa possibilidade.

Com relacdo a previsio de acordo de leniéncia na Lei n® 12.846/2013
(LAE), vocacionada as pessoas juridicas, afirma-se que ndo ha contradicdo
interna no microssistema de combate a corrup¢do, mostrando-se valida a
opcdo do legislador em tratar dois universos de sujeitos de maneira desi-
gual, pois existentes razoes para tanto. Conclui-se, ainda, que aos agen-
tes publicos cometedores de atos de improbidade administrativa nao se
mostra cabivel a celebracio de acordo de leniéncia a respeito da perda de
funcao publica.

Chegou-se ailacdo de que a existéncia do acordo de colaboracio premiada,
na esfera penal, ndo teve o condéo de superar a vedagio do art. 17, § 12, da
Lei n° 8.429/92 (LIA), na sua redacdo primitiva, quer seja possibilitando a
celebracdo de acordo de leniéncia na area de improbidade administrativa,
quer seja espraiando os seus efeitos a essa seara, uma vez que rege a matéria
a independéncia das instancias, que nao se confunde com a comunicabi-
lidade, que se refere a interpenetralidade de decisdes. Lembrou-se ainda
que, quando o legislador quer que algum programa de leniéncia extrapole
o0 seu ambito de atuacio, ele o faz expressamente, a exemplo do art. 87 da
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13.

14.

15.

16.

17.

Antonio Carlos Meirelles Reis Filho

Lein® 12.259/2011 (programa de leniéncia antitruste) que alcanca a esfera
penal, inclusive com regra de extincdo de punibilidade.

Considerando que as normas gerais ndo revogam as normas especiais, e
as normas eminentemente processuais nao revogam as normas materiais,
patenteia-se que a norma especial e de direito material da vedacio a tran-
sacdo, ao acordo e a conciliacio em acdo de improbidade estatuida pelo
§ 1°do art. 17 da LIA (redacéo original) ndo se encontra superada pelas
normas do Codigo de Processo Civil que promovem a consensualidade.
O art. 36, § 4°, da Lei n® 13.140/2015 (Lei de Mediacdo) nao abriu a
possibilidade para acordo de leniéncia na area de improbidade adminis-
trativa, antes se preocupou com a persecucdo dos atos de improbidade
administrativa, sendo aquele dispositivo voltado para a autocomposicéo
entre partes que sio pessoas juridicas de direito publico componentes de
um mesmo ente politico.

O art. 26 da LINDB nio teve o condéo de superar a vedacéo expressa do
§ 1°do art. 17 da LIA (redacdo original), uma vez que uma possibilidade
genérica de celebracdo de compromisso nao pode se sobrepor a uma re-
gra especial e especifica no ambito da improbidade administrativa, cujo
normativo — art. 17, 8 12, da LIA, até o advento da Lei n® 13.964, de 24
de dezembro 2019, expressamente excluia a possibilidade de transacio,
acordo ou conciliacdo nas acdes de improbidade.

Analisando a redacdo nova dada pela Lei n® 13.964, de 24 de dezembro
2019, a0 § 1°do art. 17 da Lei n° 8.429/1992, introduzindo o acordo de
nao persecucdo civel, tido como acordo de leniéncia, destaca-se que ele
somente poderia ser realizado judicialmente. Conclui-se, ainda, que esse
acordo nao se desvela possivel de ser celebrado uma vez ausente um ar-
cabouco juridico estabelecendo quais requisitos devem ser observados e
quais beneficios podem ser concedidos, razdo pela qual ainda néo é dado
dizer que seja possivel um acordo de leniéncia — acordo de nao persecu-
¢do civel — em matéria de improbidade administrativa.

Em resumo, quer seja pela redacio original que vedava, quer seja mesmo
com a inclusdo do acordo de ndo persecucio civel pela nova redacio do
art. 17, 8 19, da Lei n° 8.429/1992 (LIA), néo é possivel acordo de lenién-
cia na area de improbidade administrativa.
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A SUSTENTABILIDADE DA FEDERAGCAO BRASILEIRA
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The sustainability of the brazilian Federation = The fiscal-issue of the states
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Dada a insuficiéncia de estudos juridicos sobre a Federacdo brasileira com base em
indicadores socioeconomicos e fiscais, o trabalho busca revelar tendéncias para o con-
junto e para cada um dos estados, em abordagem multidisciplinar e considerando a
dimensao fiscal como meio para o bem-estar do cidaddo. O texto é expositivo e basea-
do em dados empiricos. Conclui-se que a Federacdo é sustentavel, porém, necessita
modificar a estrutura atual. Recomenda-se aperfeicoar o pacto federativo, a luz da PEC
n° 188/2019 e estudos nacionais e internacionais.?

Palavras-chave: Federalismo. Pacto federativo. Sustentabilidade dos estados. Descen-
tralizacdo. Equilibrio federativo. Equilibro fiscal. Equalizacao.

Given the insufficiency of legal studies on the Brazilian Federation based on
socioeconomic and fiscal indicators, the paper intends to reveal trends for the group
and for each of the states in a multidisciplinary approach and considering the fiscal
dimension as a mean for the well-being of the citizen. The text is expository and based
on empirical data. The conclusion is that the Federation is sustainable, but needs
to change the current structure. It is recommended to improve the federative pact,
considering PEC n° 188/2019 and national and international studies.

Keywords: Federalis. Federative pact. Sustainability of states. Decentralization. Fede-
rative balance. Fiscal balance. Equalization.

INTRODUCAO

Dada a notoria crise fiscal que se abateu sobre as trés esferas de governo
durante a segunda década deste século, o classico tema do pacto federativo voltou
a aparecer nos meios de comunicacdo, como, por exemplo, “Um pacto federativo
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desequilibrado” (UM PACTO, 2018, p. A11), “Imaturidade fiscal” (ABRAO, 2018),
“A logica do pacto federativo” (DOELLINGER, 2019, p. 15) e “Reforma tributaria e
pacto federativo” (APPY, 2019).

No Poder Judiciario, o Plenario do Supremo Tribunal Federal - STF (BRASIL,
2019b) teve a oportunidade de analisar a impugnacao de varios dispositivos da Lei de
Responsabilidade Fiscal - LRF em seu aspecto material, abordando temas como prin-
cipio federativo, federalismo fiscal, descentralizacdo, autonomia dos entes subnacio-
nais, autonomia financeira com responsabilidade fiscal e superacio das desigualdades
regionais.

Pelo lado do Legislativo e do Executivo, em 5 de novembro de 2019 o Sena-
do Federal recebeu a Proposta de Emenda a Constituicdo n® 188, de 2019. Conforme
consta explicitamente da redacdo proposta para o paragrafo terceiro do art. 20, um dos
objetivos ¢ “assegurar o fortalecimento da Federacio”, reformando o pacto federativo.

Dado esse contexto atual, a partir do tema Federalismo, em especial o Fe-
deralismo Fiscal, o trabalho aborda o pacto federativo no tocante a descentralizaco,
a autonomia e a competéncia dos estados federados brasileiros no periodo pés-CF,
considerando o advento da Lei n® 9.496, de 11 de setembro de 1997°, da LRF* e
das leis complementares n® 156, de 28 de dezembro de 2016°, e n® 159, de 19 de
maio de 2017°. Com base nesse arcabouco normativo, mediante pesquisa tanto de
indicadores ao longo dos ultimos 30 anos, quanto bibliografica, procura-se efetuar
um diagnostico dos Estados, identificar tendéncias e verificar como a PEC n® 188, de
2019, poderia contribuir para o fortalecimento do Pacto Federativo.

Segundo CONTI (2004, p. vi), a analise do Federalismo Fiscal engloba areas
como “Direito, Economia, Sociologia, Ciéncia Politica, Estatistica e Administracdo
[...], dada sua abrangéncia, complexidade e multidisciplinariedade”, o que justifica o
uso de dados e indices reconhecidos no exame da sustentabilidade dos estados.

A utilizacdo dos indicadores tem a pretensio de trazer ao presente trabalho fer-
ramentas de pesquisa empirica, mediante a leitura de dados a partir dos quais ¢é formula-
da uma hipétese. Por um lado, CASTRO (2017, p. 39) explica que a utilizacdo do méto-
do quantitativo em estudos de Direito tem limites, pois “o objeto da pesquisa é incompa-
tivel com a realizacdo de experimentos controlados, de modo que o desafio de identificar

Estabelece critérios para a consolidacao, a assuncao e o refinanciamento, pela Uniéo, da divida publica
mobiliaria e outras que especifica, de responsabilidade dos estados e do Distrito Federal.

Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de financas ptiblicas voltadas para
a responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias.

> Estabelece o Plano de Auxilio aos estados e ao Distrito Federal e medidas de estimulo ao reequilibrio
fiscal; e altera a Lei Complementar n°® 148, de 25 de novembro de 2014, a Lei n® 9.496, de 11 de se-
tembro de 1997, a Medida Provisoria n® 2.192-70, de 24 de agosto de 2001, a Lei n® 8.727, de 5 de
novembro de 1993, e a Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000.

¢ Institui o Regime de Recuperacao Fiscal dos estados e do Distrito Federal e altera as leis complementa-
resn® 101, de 4 de maio de 2000, e n® 156, de 28 de dezembro de 2016.
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causalidade depende do uso adequado de uma miriade de métodos [...]”, o que é proprio
das ciéncias sociais; CAPPI (2017, p. 399), por sua vez, considera que a “teorizacéo fun-
damentada em dados” seria um “método geral, procedendo por analise comparativa, que
permite gerar proposicdes tedricas fundamentadas em dados empiricos”.

Entretanto, reconhece-se a dificuldade de aplicacdo dessas premissas, razao
pela qual a primeira parte do trabalho teve a preocupacéo de situar o leitor, acostuma-
do aos trabalhos teoricos de Direito, no contexto da sustentabilidade fiscal.

Feitas essas consideracdes iniciais e para fins de maior rigor cientifico, é ne-
cessario fixar inicialmente alguns conceitos.

Federalismo é um conceito que decorre da teoria, do mundo dos valores
(SOUZA, 2006). Envolve a previsio constitucional de estratégias de harmonizacdo
entre os entes, tendo em vista garantir o equilibrio federativo (BRASIL, 2019b, p. 2).

Em geral, aceita-se que o Federalismo surgiu nos Estados Unidos da Améri-
ca, e sua doutrina inicial foi elaborada em artigos publicados em jornal com a fina-
lidade de informar a populacéo, escritos por Alexander Hamilton, John Jay e James
Madison sob o pseudonimo de Publius, a partir de 1787. Logo na introducio, Pu-
blius convoca o povo a decidir “a partir da reflexdo e escolha” sobre a institui¢ao de
um “bom governo” (MADISON et al., 1993, p. 93).

Visto pelo lado economico, o Federalismo Fiscal examina as relagdes entre os
entes federados considerando os incentivos que determinam as acdes de cada nivel
de governo, bem como os efeitos negativos que podem ser produzidos a partir de
uma conduta individual de cada ente, tendo como finalidade o equilibrio federativo
mediante estratégias de harmonizacao (BRASIL, 2019b, p. 2). E essencial a questao
da distribuicdo dos recursos na Federacido (CONTI, 2004, p. viii). Compreende ainda
a distribuicdo de responsabilidades e das despesas entre os entes federativos (NERY;
PAMPLONA, 2016, p. 203).

Federacdo ou Estado Federal é uma forma de organizacio do Estado, com-
posta por diversas entidades territoriais, com autonomia administrativa, politica,
tributaria e financeira. A palavra vem do latim foederatio, de foedus, que significa
“liga, tratado, alian¢a”. E a aplicacdo concreta do Federalismo (SOUZA, 2006) e é um
conceito que deve ser verificado em cada ordem juridica (DERZI, 2018, p. 120). Sua
mais importante caracteristica é a descentralizacéo politica (SANTOS, 2001, p. 64).

Por sua vez, pacto federativo é o conjunto de normas constitucionais que
configuram a “moldura juridica, as obrigacdes financeiras, a arrecadacio de recursos
e os campos de atuacdo dos entes federados” (BRASIL, 2015). E 0 modo como os
entes federados se aliam juridicamente, mediante a defini¢do de suas competéncias.

Para a LRE “ente da Federacdo” é a Unido, cada estado, o DF e cada munici-
pio (art. 22, 1), estados (federados) abrangem o DF (art. 12, § 32, 1I).

Nos termos do art. 11 da Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, as receitas
sdo classificadas em correntes e de capital. As receitas correntes séo as receitas tribu-
tarias (impostos, taxas e contribuicdes de melhoria), de contribui¢des, patrimonial,
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agropecuaria, industrial, de servicos e outras e, ainda, as provenientes de recursos
financeiros recebidos de outras pessoas de direito publico ou privado, quando desti-
nadas a atender despesas classificaveis em despesas correntes (§ 1°). Sao de capital as
receitas provenientes de operacdes de crédito, alienacao de bens, amortizacéo de em-
préstimos, transferéncias de capital e outras (§ 2%). Merecem destaque neste estudo as
receitas tributariais, em especial os impostos, e as transferéncias intergovernamentais.

As despesas, segundo essa mesma lei, sdo também classificadas em despesas
correntes e de capital. As correntes sdo as de custeio e transferéncias correntes; as de
capital sdo os investimentos, inversoes financeiras e transferéncias de capital. Impor-
tam mais neste estudo as despesas correntes de custeio, por envolverem a manuten-
¢do da Administracdo Publica e as despesas com pessoal.

Neste trabalho, entende-se como sustentabilidade fiscal a capacidade fiscal
dos estados para prover servicos publicos de modo permanente. Conceitos como
Federalismo Fiscal, pacto federativo, receitas e despesas devem ser entendidos como
meios ou instrumentos para a efetivacio dos servicos publicos de competéncia esta-
dual, em linha com os objetivos constitucionais de reducéo da pobreza e das desi-
gualdades regionais. A Federacdo é sustentavel, considerando a capacidade fiscal dos
estados em atender o cidadao?

1. CONTEXTUALIZACAO
1.1. A Federacdio pela ética do cidaddo

Considerando que um traco do presente trabalho é a constata¢io empirica,
veja-se, inicialmente, estudo do Banco Interamericano de Desenvolvimento (ARRETCHE;
SCHLEGEL, 2014, p. 25), o qual verificou que, para a populacdo em geral, a ordem de
relevancia das esferas de governo é federal, municipal e estadual. Os estados aparecem,
para o cidaddo comum, como a esfera menos importante:

Se observados pela percepcao dos cidadaos — admitindo que nossa amostra
de entrevistados seja representativa —, os estados brasileiros sio percebidos
como menos importantes do que a Unido e os municipios. O presidente e o
governo federal sao vistos como os atores mais relevantes da Federacéo, em
linha com os recursos de poder que a Constituicao atribuiu ao poder central.
No entanto, nio sio os governadores ou os governos estaduais que apare-
cem em segundo lugar na percepcao dos cidadaos; prefeitos e prefeituras sao
considerados mais importantes do que as autoridades da esfera intermediaria
da Federacdo. Além disso, os entrevistados mostraram satisfacio considera-
vel com o desenho atual, ndo havendo, portanto, suporte politico para uma
mudanca em dire¢io ao empoderamento dos estados na Federacéo brasileira.

Para os autores do estudo, com a ressalva da necessidade de uma reflexdo
mais cuidadosa, o resultado decorreria da percepcdo geral de que aspectos da vida
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cotidiana, como “saude basica, educacéo basica, limpeza urbana, desenvolvimento
urbano, transporte publico etc.”, passaram a ser atribui¢do municipal.

No mesmo sentido ja apontara ABRUCIO (1994, p. 174), ao sustentar a
hipertrofia do Executivo estadual durante a década de 1990, mencionando como um
dos motivos 0 modo como é realizada a arrecadacéo dos impostos nas trés esferas:

A segunda razio refere-se a forma de cobranca de impostos pelos trés niveis
de governo. Os governos federal e municipal tém, entre os seus principais tri-
butos, impostos diretos, como o Imposto de Renda (federal) e o IPTU (muni-
cipal). Os cidaddos visualizam claramente a fonte cobradora desses tributos,
responsabilizando os respectivos governantes pela “justica” ou néo do valor
pago — o caso da suspensdo da progressividade das aliquotas do IPTU pau-
listano, no fim da gestdo de Luiza Erundina, mostrou que a populacio reage
mais as flutuacoes desses impostos. Na esfera estadual, no entanto, o princi-
pal tributo é indireto — o ICMS —, fazendo com que os cidadaos tenham um
grau muito pequeno de percepc¢do do valor e do nivel de governo cobrador
deste tipo de imposto. Dessa maneira, os governos estaduais sofrem menos
fiscalizacdo da opinido publica com relacdo aos seus tributos, lembrando que
se hd algo que a populacéio ndo gosta e reclama ao fazé-lo é pagar impostos.

A técnica constitucional parece reforcar essa percepcio do cidadao, pois fo-
ram elencadas as competéncias da Unido (art. 21), depois as dos municipios (art. 30)
e as residuais foram deixadas para os estados (§ 12 do art. 25).

Nao obstante, conforme se vera, a presenca de estados fortes é essencial para
a subsisténcia da Federacio (MARTIN, 1992, p. 242), na busca pela reducéo das desi-
gualdades regionais. Nesse sentido, a CF procurou reforcar a autonomia dos governos
subnacionais, porém as trés décadas seguintes ainda demonstram forte presenca da
Unido na Federacio.

1.2. 0 periodo 1989 - 2019

Apo6s um processo de redemocratizacao do Pais, em 5 de outubro de 1988 foi
promulgada a Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil, trazendo em seu bojo a
ideia de maior descentralizacdo politica, administrativa e fiscal. O Brasil segue, assim,
o modelo de um Estado Federal.

CARVALHO FILHO (2001, p. 201) aponta as caracteristicas de uma Fede-
racdo: s6 ha um Estado soberano na esfera internacional; o direito de secessido nao
é permitido aos entes subnacionais; existe um sistema de partilha de competéncias
definido constitucionalmente; os entes federativos possuem autonomia; e deve haver
descentralizago politica.

Como marca de um sistema de partilha de competéncias, a Federacio pres-
supde o estabelecimento de uma divisdo de atribuicdo entre o governo central e
os subnacionais, garantindo-se a autonomia de cada esfera. A autonomia politica,
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porém, depende da financeira, ou seja, que a esfera competente possua condi¢oes
financeiras para cumprir suas atribui¢des (CARVALHO FILHO, 2001, p. 202).
Entretanto, havia um problema inicial comum a todas as esferas de governo:
ndo se sabia qual era a realidade das contas nacionais. No inicio da década de 1990,
conforme relata Gustavo Franco (BCB, 2019a, pp. 59-60):
(...) é preciso compreender o que significava “arrumar o panorama fiscal”.
A ma noticia é que essa ¢ uma questdo muito maior e mais complexa
do que meramente uma questio orcamentaria de equilibrar receitas e
despesas. Para comecar, em 1992, 1993, havia uma série de obrigacdes
nao reconhecidas e sequer contabilizadas: ativos podres em bancos da
Unido, empresas estatais quebradas, enfim, diversos tipos de “esqueletos
no armario”, como passamos a denominar. E eram em uma dimenséo tao
grande que tornavam a preocupagfo com o superavit primario — para usar-
mos um termo popular nos dias de hoje — totalmente secundaria. (...) En-
tdo, primeiramente, buscamos clareza sobre o tema, nio havia nenhuma
clareza sobre a divida e o déficit.

A inflacao persistente apds varios planos economicos (BCB, 2019b)7 disfar-
cava a real situagdo financeira dos entes da Federacao, pois sempre havia uma dife-
renca de valores entre o momento da previsdo da receita e o da realizacdo da despesa.
Conforme o Banco Central do Brasil (BCB, 2019¢):

A inflacdo gera incertezas importantes na economia, desestimulando o
investimento e, assim, prejudicando o crescimento econdmico. Os precos
relativos ficam distorcidos, gerando varias ineficiéncias na economia. As
pessoas e as firmas perdem nocéo dos precos relativos e, assim, fica dificil
avaliar se algo esta barato, ou caro. A inflacdo afeta particularmente as
camadas menos favorecidas da populacio, pois essas tém menos acesso a
instrumentos financeiros para se defender da inflacéo.

A estabilizacido econdmica veio em 1994, com a edicdo do Plano Real, e com
ela foi possivel verificar com mais realidade as receitas e as despesas. Com a notoéria
diminuicdo da inflacdo, deixou de existir a diferenca entre o orcado e o realizado,
revelando o desequilibrio fiscal dos entes da Federacéo.

Em 1995, o Voto 162 do Conselho Monetario Nacional iniciou o Programa
de Apoio a Restruturagdo e ao Ajuste Fiscal dos Estados, visando ao equilibrio orca-
mentario sustentavel dos estados mediante o refinanciamento de dividas, desde que
fossem observados certos compromissos, como controle da despesa de pessoal, pri-
vatizacdes, aumento da receita, resultado fiscal minimo e controle do endividamento
(NASCIMENTO; DEBUS, 2000, p. 8).

7 Plano Cruzado I (fev. 1986) e II (nov. 1986), Plano Bresser (jun. 1987), Plano Verao (jan. 1989), Plano
Collor I (mar. 1990) e II (jan. 1991).
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Constatou-se que os estados usavam mal seus bancos estaduais; na pratica,
era como se cada banco estadual fosse um banco central (BCB, 2019a, p. 55):

Em relacéo aos bancos estaduais, o PAI® estabelecia dez providéncias para
sanear seus problemas, mas apenas em 1996 editamos a Medida Provisoria
que criou o Proes [Programa de Incentivo a Reducéo do setor Publico Esta-
dual na Atividade Bancaria]. Em 1994, ja haviamos realizado intervencdes
no Banco do Estado de Sao Paulo (Banespa), Banco do Estado do Rio de
Janeiro (Banerj), Produban — de Alagoas —, Banco do Estado de Rondonia
(Beron) e Banco do Estado de Goias (BEG), mas s6 em 1996 a medida pro-
visoria “arrumou a casa”. Néo era possivel dizer que os bancos estaduais
estavam quebrados e que o quadro pioraria com o fim da inflacao; nem que
atuavam como bancos centrais de seus estados, constituindo usurpacéo de
uma funcéo federal, uma distorcao inacreditavel. E que no financiamento a
seus controladores haviam cometido excessos incriveis (...)

Foi entédo criado o Programa de Incentivo a Reducéo do Setor Publico Esta-
dual na Atividade Bancaria (Proes), estabelecido pela Medida Provisoria n® 1.514, de
7 de agosto de 1996, que previa linhas de financiamento do governo federal aos esta-
dos, os quais poderiam extinguir, privatizar, transformar em agéncia de fomento, ce-
der o controle ao governo federal ou sanear suas instituicoes financeiras (SALVIANO
JUNIOR, 2004, p. 85). O resultado foi uma forte reducio das instituicoes financeiras
estaduais entre 1996 e 2001 (SALVIANO JUNIOR, 2004, p. 128).

Dentro de amplo programa de ajuste dos estados, a Lei n° 9.496, de 1997,
permitiu a Unifo assumir a divida dos estados. A lei previa objetivos especificos para
cada um deles, metas ou compromissos quanto a varios indicadores, entre eles a di-
vida financeira em relacéo a receita liquida real, o resultado primario, despesas com o
funcionalismo, receitas de arrecadacio propria, privatizacoes, reforma administrativa
e disponibilidade de caixa. A Unido assumia a divida dos estados, trocando-a por
titulos federais, e os estados assumiam compromissos e tornavam-se devedores da
Unido, que tinha como garantia o Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Ser-
vicos - ICMS (NASCIMENTO; DEBUS, 2000, p. 8).

% O Plano de Acdo Imediata foi “o esboco de um conjunto de medidas que precisariam ser tomadas
como uma espécie de precondicdo para um combate subsequente a infracdo. Eram, talvez, 30 medi-
das. Maria Clara, em seu livro, usa uma expressao maliciosa sobre o que fizemos: ‘Era uma espécie
de testamento antecipado. Se ndo der certo, foi porque vocés ndo conseguiram cumprir essa agenda’.
Entre os temas abordados, estavam receita tributaria, despesas do governo, privatizacoes, reorgani-
zacdo dos bancos federais, saneamento dos bancos estaduais, entre outros. Aquilo era, vamos dizer,
o resumo do que normalmente designamos como os fundamentos da estabilizacao que, conforme
se pode aferir nos anos que se seguiram, acabou sendo um roteiro seguido criteriosamente. Essa
‘inversao de pauta’ foi fundamental para o [Plano] Real, era 0 momento de demonstrar que nossa
equipe tinha um plano ambicioso para a economia, no seio do qual vinha a solucao para o problema
da inflacdo. Mas, dessa vez, so iriamos conta-lo depois que as questdes fundamentais — as ditas pre-
condicoes — fossem enderecadas, e ndo antes”.
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Em consequéncia das negociagoes ocorridas no final da década de 1990 com
entes da Federacdo, o governo federal propds uma lei complementar de financas
publicas, com fundamento no art. 163 da CF°, a Lei Complementar n® 101, de 4 de
maio de 2001 (LRF). Sobre essa, recentemente o STF pronunciou-se no sentido de
que (BRASIL, 2019b, p. 3):

A LRF foi elaborada exatamente nessa conjuntura, como parte de um es-
forco de harmonizacéo fiscal idealizado pelo governo central. Instituiu um
inovador modelo regulatorio das financas publicas, baseado em medidas
gerais de transparéncia, de programacdo orcamentdria, de controle e de
acompanhamento da execucdo de despesas e de avaliacdo de resultados,
destinadas, entre outras coisas, a incrementar a prudéncia na gestdo fiscal e
a sincronizar as decisoes tomadas pelos estados e pelos municipios com os
objetivos macroecondmicos estabelecidos nacionalmente.

Nesse contexto de maior disciplina fiscal, a situacao fiscal dos estados come-
cou a melhorar no final dos anos 90 e estabilizou-se durante a primeira década dos
anos 2000, fase de certa tranquilidade, favorecida por superavits primarios continuos
que reduziam o endividamento (TINOCO, 2018, p. 305), aliado a um forte cresci-
mento econdmico do Produto Interno Bruto - PIB do pais no periodo. Essa conjun-
tura favoreceu a queda do débito dos governos subnacionais de 2002 a 2014, que
diminuiu em 0,8% do PIB (FMI, 2019, p. 14).

Entretanto, a partir de 2008 ocorre uma reducio gradual no resultado pri-
mario, periodo que coincide com a crise econdmica mundial, momento em que ha
um declinio acentuado do valor das commodities, afetando as exportacdes brasileiras
e, em consequéncia, as contas publicas (FMI, 2019, p. 25). A despesa cresce mais do
que a receita, criando um problema de fluxo da divida publica. O governo federal
passa a fazer uma politica de desonerar tributos que deveria compartilhar com os
estados, consequentemente agravando a situagio desses ao diminuir o volume total
a que tinham direito (TINOCO, 2018, p. 306). A Unido também incentivou, nesse
periodo, operacoes de crédito para os estados, mediante a criacdo de programas de
financiamento e mediante a utilizacdo dos bancos federais, qualquer que fosse sua
situacdo fiscal. De fato, a Unido passou a ser, na pratica, o credor quase exclusivo dos
governos subnacionais, pois os empréstimos por ela concedidos ou garantidos repre-
sentam 90% do total do débito dos estados (FMI, 2019, p. 20). Os bancos federais
“sdao os mais sensiveis a defaults de crédito dos estados, em parte porque sdo os maio-
res bancos credores dos estados”, com excecdo de GO (SILVA et al., 2019, p. 36). Com
isso, a percep¢do do risco do crédito ficou com a Unido e registrou-se uma tendéncia
de aumento da despesa dos estados, em especial na rubrica com pessoal, de carater
permanente (TINOCO, 2018, p. 311). Segundo MACIEL (2016):

° Art. 163. Lei complementar dispora sobre: I — financas publicas (...)
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(...) a deterioracdo das contas publicas dos estados ocorrida entre 2008 e 2014
pode ser explicada em 28% pelo menor dinamismo da arrecada¢io e 72%
pelo aumento das despesas. Em relacdo ao aumento das despesas, 88% foi
fruto da elevacio das despesas de pessoal e apenas 12% dos investimentos.

Em 2014 registra-se resultado primario negativo para os estados, 0 que nao
ocorria desde 2002. Foi um momento de inflexdo, em que a divida liquida dos es-
tados retomou uma trajetoria de aumento (TINOCO, 2018, p. 313). Nessa ultima
década a situacio se deteriora, com a divida dos governos subnacionais voltando a
crescer 0,5% do PIB entre 2014 e 2018, periodo de grande recessido no Pais, reve-
lando a insuficiéncia do arcabouco legal (FMI, 2019, p. 14). Nesse periodo foram
editadas novas normas favorecendo os estados, como a Lei Complementar n® 156, de
2016, que permitiu entre outras medidas a celebracao de termo aditivo aos contratos
de refinanciamento celebrados com os estados com base na Lei n® 9.496, de 1997,
com prazo adicional de até 20 anos.

Em 2017 foi criado o Regime de Recuperacio Fiscal - RRFE, aprovado pela Lei
Complementar n® 159, de 2017, com base na sustentabilidade econdmico-financeira,
na equidade intergeracional, na transparéncia das contas publicas, visando a correcéo
de desvios que afetaram o equilibrio dessas, mediante a implementacio de medidas
emergenciais e reformas institucionais determinadas em Plano de Recuperacéo elabo-
rado pelo ente federativo que aderisse ao regime (art. 1°). Tais medidas garantiriam
certo alivio financeiro aos estados que aderissem ao programa do governo federal
(FMI, 2019, p. 14), como foi o caso do RJ.

No final de 2019, a situacio fiscal dos estados permanecia delicada. Seis esta-
dos estiveram em situacdo mais critica durante esse ano — GO, MG, MT, R], RN e RS,
decretando calamidade financeira, e a previsio para 2020 deveria ser mantida, com
ligeira melhora (SEIS, 2019, p. A8). Cogitou-se também a possibilidade de os estados
serem incluidos na reforma da previdéncia por intermédio de uma PEC paralela, o
que ajudaria a conter os crescentes gastos dos estados com essa rubrica. Ndo obstante,
alguns deles estao antecipando suas proprias reformas. Outra PEC, encaminhada em
novembro de 2019 ao Congresso, prevé a divisao de parte dos royalties do petréleo com
os estados, mediante obediéncia a principios de boa gestao (DIVISAQO, 2019, p. A8).

1.3. Descentralizacéio

Nzo obstante o clamor e a PEC proposta por um novo pacto federativo, em
geral, o Brasil é considerado um pais com alto grau de descentralizacéo.

Em estudo publicado logo apds a entrada em vigéncia da CE SHAH (1990,
p. 1) deixa bem claro que o “Brasil representa uma das mais descentralizadas fede-
racdes em comparacdo com outras nacoes desenvolvidas”, exemplificando que, em
1989, menos de 50% das despesas dos governos federal, estaduais e municipais eram
controlados pelo governo federal.
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AFONSO (1994, p.1) corrobora essa afirmacéo, especificando que a descen-
tralizacdo ocorre “tanto em termos da configuracdo politica e institucional como ao
nivel dos indicadores tributarios e fiscais”.

No mesmo sentido, recente estudo do FMI (2019, p.9) aponta que o Brasil
tem um alto grau de descentralizacio fiscal, mesmo quando comparado aos paises da
Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico - OCDE.

Por outro lado, o sistema brasileiro é considerado bastante rigido, no sen-
tido de que a CF predetermina “gastos ou destinacoes dos orcamentos municipais e
estaduais” (GOLDBERG, 2004, p. 28). A LRF também aumentou o “controle sobre a
divida publica” de todos os niveis de governo (ASSONI FILHO, 2004, p. 228). Nao
obstante os questionamentos, em recente julgamento, o STF (BRASIL, 2019b) teve a
oportunidade de corroborar a constitucionalidade de varios artigos da LRE

REZENDE (2018, p. 214) afirma que os estados tiveram “perda dos ganhos
de receita originalmente conquistados em 1988 e o decorrente retorno da dependén-
cia financeira do governo federal”. Segundo seus calculos, os estados arrecadavam
25,6% do total das receitas em 1988, passaram a 31,2% em 1991, mas sua participa-
¢ao caira para 27,6% ja em 2000, 25,9% em 2005 e 26% em 2013.

Para a OCDE (2019, p. 3), descentralizacio é um conceito que se refere a uma
“transferéncia de poderes e responsabilidades do nivel do governo central para o nivel
subnacional, com algum grau de autonomia”, ou a0 modo como esses governos se re-
lacionam, possuindo trés dimensdes inter-relacionadas: politica, administrativa e fiscal.

Na teoria, um sistema descentralizado apresenta vantagens (OATES, 1972,
p. D), pois possibilita maior eficiéncia econdmica, progresso técnico e maior eficiéncia
nos gastos. Respectivamente, proporciona servicos mais adequados as preferéncias
de cada esfera, permite maior experimentacdo e competicdo entre os produtores dos
servicos nas comunidades e cria condicoes para que os servicos prestados fiquem
mais proximos do seu custo real, pois a mesma comunidade os recebe e os financia.
Ao contrario, um sistema centralizado seria insensivel as varias preferéncias nas co-
munidades, porém, poderia prevalecer se propiciasse economia de escala ou maior
bem-estar (OATES, 1972, p.2).

Embora em tese quanto mais proximo um servico estiver da populacido me-
lhor seria a prestacdo dele, ou seja, maior descentralizacdo permitiria melhores servi-
¢cos por parte dos governos, o federalismo permite que cada nivel de governo assuma
as atribuicdes que poderia desempenhar da melhor maneira possivel. Por isso, o Fe-
deralismo é a multiplicidade na unidade, pois permite a unidade onde é necessaria e
diversidade e autonomia onde aquela néo é essencial. Essa distribuicdo de atribuicdes
dependera de uma dada populacdo e de uma dada época. Por isso niao ha uniformi-
dade entre os paises ditos federais.

No caso brasileiro, a doutrina identifica um “movimento pendular” (REZENDE
e AFONSO, 2003, p. 8) ou “sucessivos ciclos” (ARRETCHE, 2005, p. 71) para descrever
que o pais viveu periodos alternados de centralizacdo e de descentralizacio, tendo a CF
inaugurado um novo periodo de descentralizacao.
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A CF estabelece que o Brasil é uma Republica Federativa (art. 1°), formada
pela unido indissoluvel dos estados e municipios e do DE e vai além, prevendo a
forma federativa como clausula pétrea no inciso I do paragrafo § 42 do artigo 60. Es-
tabelece, entre seus objetivos fundamentais no art. 3¢, “erradicar a pobreza e a margi-
nalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. A reducéo das desigualdades
regionais e sociais ¢ também principio da ordem econdmica (art. 170, VII). Portanto,
a Federacio deve considerar, nesse processo de descentralizacdo, o nivel de poder
que melhor possa atender a populacio com servicos publicos essenciais da melhor
maneira possivel, de modo a cumprir com aqueles objetivos.

Conforme BERCOVICI (2003, p. 146), “o fundamento da Federacido é a
Constituicio rigida comum”, sendo que “os diferentes centros de poder politico ndo
sao dotados de hierarquia uns em relacao aos outros”. Cada esfera de governo encon-
tra seu fundamento de validade no texto constitucional, ou seja, Uniéo, estados, DF
e municipios sdo autdénomos entre si e juridicamente isondmicos.

A CF sanciona a unidade da Federacio com intervencao federal, ao prever no
art. 34 que a Unido poderd intervir nos estados e no DF para reorganizar as finangas
do estado que deixar de entregar aos municipios receitas tributarias fixadas no Texto
Constitucional, dentro dos prazos legais. Com isso, ressalta a importancia do princi-
pio federativo, punindo o ente federativo com uma medida de excecdo: a intervencio,
que atinge o atributo principal dos estados, a autonomia.

Na técnica constitucional, foram elencadas as competéncias da Unido (art.
21), depois as dos municipios (art. 30) e as residuais foram deixadas para os estados
(8 12 do art. 25). E competéncia da Unio estipular normas sobre financas ptiblicas.

SANTOS (2001, p. 80-81) apresenta classificacao propria, inicialmente dis-
tinguindo a reparticdo de competéncias entre os tipos horizontal e vertical. A repar-
ticdo do tipo horizontal demarca a area de cada esfera de governo e as competéncias
podem ser expressas (exclusivas e privativas), residual e comum; a do tipo vertical
permite que uma determinada matéria seja atribuida as varias esferas de governo e
sdo as concorrentes e suplementares.

Nesse ponto, existe uma critica explicita ao sistema brasileiro no sentido de
que ha muita sobreposi¢do de atribuicdes entre os entes federativos, com o governo
federal exercendo “muitos papéis” (FMI, 2019, p. 14), em consequéncia gerando uma
falta de clareza na defini¢éo das responsabilidades. Porém, ndo é um problema exclu-
sivo do Pais, sendo um verdadeiro desafio da descentralizacdo também para outras
federacoes (OCDE, 2019, p. 11).

A reparti¢do das competéncias é o ponto central do federalismo e pressu-
posto de autonomia das esferas de governo (BERCOVICI, 2004, p. 14) e nio é tarefa
simples estabelecer as atribuicoes de cada nivel de governo. A fixacdo de compe-
téncias deve estar atrelada as necessidades de cada ente, consequentemente devera
haver a correspondente fonte de receita. A autonomia financeira é pressuposto da
autonomia politica, por isso sdo sempre dificeis os entendimentos em torno de uma
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reforma tributaria. Em suma, importa o modo como é desenhada e implementada a
descentralizacdo (OCDE, 2019, p. 3).

2. DIAGNOSTICO DOS ESTADOS

Visto o contexto histérico e juridico do periodo posterior a CF, neste capitulo
a proposta é trabalhar empiricamente com todos os estados da Federacdo, em um
periodo de 30 anos, de 1989 a 2019, quando foi possivel o levantamento de dados.
Como visto na primeira parte, em razao do periodo inflacionario e da falta de possi-
bilidade de planejamento, nem sempre existiram dados disponiveis e, quando havia,
nem sempre eram totalmente confiaveis. Porém, ultimamente surgiram indicadores
visando a uma melhor gestao fiscal.

A abordagem é multidisciplinar e tem em vista que os servigos publicos es-
senciais do cidadio sejam supridos pela esfera de governo mais indicada para tanto,
visando ao melhor atendimento dos objetivos e dos fundamentos esculpidos no art.
32 da CE Por exemplo, para a OCDE (2016, p. 103), a pressdo nos gastos pode ser
reduzida quando a distribuicdo dos recursos provenientes de transferéncias inter-
governamentais considera indicadores que medem necessidades socioeconomicas,
demograficas e geograficas, e ndo meramente fiscais.

Utilizou-se como primeiro indicador, mundialmente reconhecido, o Indice
de Desenvolvimento Humano - IDH. Em seguida, com fundamento na LRE, sdo levan-
tados dados referentes ao Resultado Primario e a RCL. Posteriormente, sdo estudadas a
arrecadacdo propria e as transferéncias constitucionais. Finalmente, utiliza-se a Capag
(Capacidade de Pagamento), uma combinacao de indicadores que déo suporte a ana-
lise da concessiao de garantias pela Unido aos estados.

2.1. Geogrdfia e populagdo

MARTIN (1992, p. 242) defende, no periodo imediatamente posterior ao
advento da CE que somente estados fortes podem dar sustentacdo a uma Federa-
¢do “poderosa”, chegando a afirmar que “somente a fusdo de alguns estados podera
garantir ao Brasil um maior equilibrio tanto regional quanto federal”. Nao ha um
aumento da autonomia com a subdivisdo de estados, pelo contrario, esta reforcaria a
subordinacdo dos estados ao governo federal (MARTIN, 1992, p. 247).

Partindo de uma visao do governo central para os estaduais, o autor propde
uma nova divisdo regional do pais, a0 mesmo tempo em que, observando critérios
historicos, culturais, sociais e economicos, sugere a fusio de estados, sem olvidar
dificuldades do ponto de vista ético, cientifico ou politico de sua concretizacio. Trata-
-se de uma proposta polémica, que vai além do aspecto fiscal e, com certeza, feriria
varios interesses (MARTIN, 1992, p. 248):

Sumariamente, a proposta consiste em fundir Alagoas, Rio Grande do Norte,
Paratba e Pernambuco, numa operacio que denominariamos “Restauracio
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Pernambucana”, pelo significado histérico que a mesma possui. Sergipe seria
incorporado a Bahia, Espirito Santo ao Rio de Janeiro, Piaui ao Maranhao,
Amapa ao Para, Roraima ao Amazonas, como também Tocantins e Mato
Grosso do Sul retornariam aos seus antigos estados [...]. Também a criacio do
Territorio Federal do Solimées, tal como propde Severino Marques Monteiro
(MONTEIRO:1973), é algo que deve ser considerado (...).

Pela sugestdo acima, a Federacao mais sustentavel, do ponto de vista geografico,
seria constituida por 16 estados: AC, AM, BA, CE, GO, MA, MG, MT, PA, PR, PE, RJ,
RO, RS, SC e SP, além do DF e o territério de Solimdes, na parte ocidental do AC e AM.

Avancando um pouco mais de modo a ser possivel identificar tendéncias no
periodo pds-constitucional, estudo do IBGE, considerando uma visao dos governos
locais para os estaduais, ao tratar das areas de influéncia das cidades, traz interessante
aspecto da realidade espacial nacional, ao mapear “os relacionamentos entre as cida-
des brasileiras com base na analise dos fluxos de bens e servicos”. Conforme explica
a autarquia federal (IBGE, 2008):

Na atualizacdo realizada em 2007, objeto desta publicacao, buscou-se de-
finir a hierarquia dos centros urbanos e delimitar as regides de influéncia
a eles associadas a partir dos aspectos de gestao federal e empresarial e da
dotacéo de equipamentos e servicos, de modo a identificar os pontos do
territorio a partir dos quais sdo emitidas decisoes e é exercido o comando
em uma rede de cidades. Para tal, foram utilizados dados de pesquisa espe-
cifica e, secundariamente, dados de outros levantamentos também efetua-
dos pelo IBGE, bem como registros provenientes de 6rgaos ptblicos e de
empresas privadas.

As cidades foram classificadas em cinco grandes niveis, divididos cada um
em dois ou trés subniveis. Importa aqui, em especial, o primeiro grande nivel que
compreende os 12 principais centros urbanos com grande porte e area extensa de in-
fluéncia direta. Ha uma grande metrépole nacional: Sao Paulo; metropoles nacionais:
Rio de Janeiro e Brasilia, metropoles: Manaus, Belém, Fortaleza, Recife, Salvador,
Goiania, Belo Horizonte, Curitiba e Porto Alegre. A partir delas foram identificadas
12 redes urbanas comandadas pelas metropoles, definindo suas regides de influéncia.
Alguns exemplos esclarecem a situac¢éo: a cidade de Sao Paulo tem projecdo sobre
todo o territorio nacional, e sua rede abrange o estado de Sao Paulo, parte do Triangu-
lo Mineiro (Uberaba e Uberlandia) e do sul de MG (Pocos de Caldas, Patos de Minas),
envolvendo ainda MS, MT, RO e AC; a cidade do Rio de Janeiro influencia R]J, ES, sul
da BA e a Zona da Mata em MG (nesse caso, junto com Belo Horizonte), e sua rede
abrange Teixeira de Freitas (BA), Juiz de Fora e Barbacena (MG).

Esses exemplos sdo suficientes para ilustrar que a influéncia das cidades nao
guarda, necessariamente, relacdes dentro de um mesmo estado da Federacdo. Cidades
de um estado podem fazer parte da rede de influéncia de uma cidade de outro. Também
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pode ocorrer que uma cidade esteja sob a rede de influéncia da capital de seu estado
e de outra metropole. Nao obstante, o importante é que o estudo revelou a tendéncia
de que a influéncia do estado sobre as cidades em seu territorio vem se consolidando a
partir de suas capitais:

As principais mudancas no periodo devem-se ao adensamento, ou mesmo
a emergeéncia, de redes em territorios de ocupacido anteriormente rarefeita e
ao fortalecimento do papel das capitais estaduais, um processo ja sinalizado
no estudo de 1978, que tende a fazer com que as redes acompanhem os
limites estaduais. Além disso, o surgimento de novos centros de nivel inter-
medidrio provoca subdivisdo das areas de influéncia dos grandes centros,
no periodo entre 1966 e 2007.

Por exemplo, cidades do norte do PR, como Londrina e Maringd, que ante-
riormente apareciam sob a influéncia de Sao Paulo, agora parecem mais integradas
a rede de Curitiba. Em MG, Sao Lourenco e Caxambu, que antes eram integradas a
rede do Rio de Janeiro, agora pertencem a rede de Belo Horizonte.

Comparando os dois estudos abordados, observa-se que ha certa identifica-
¢do entre os estados que poderiam sofrer uma hipotética fusio e as areas de influén-
cia das capitais desses estados. Por exemplo: se Vitdria esta na area de influéncia da
cidade do Rio de Janeiro, seria justificada a fusdo ES-RJ; se Aracaju esta na area de
influéncia de Salvador, justificar-se-ia a fusdo SE-BA; Natal e Jodo Pessoa sofrem in-
fluéncia de Recife, a justificar a fusdo do RN-PB com PE; Boa Vista seria influenciada
por Manaus, sendo razoavel a fusio RR-AM.

Portanto, pode-se concluir, a partir desses estudos, que esta ocorrendo um
lento processo de fortalecimento dos estados na sua atual divisdo territorial.

O terceiro estudo, que também pode ser visto dos governos locais para os es-
taduais, é do Tribunal de Contas do Estado do Parana, intitulado Estudo de Viabilida-
de Municipal - EVM (2015). O estudo abarcou as dimensdes econdmico-financeira,
politico-administrativa e socioambiental dos municipios paranaenses.

Observa-se no estudo que a maioria dos municipios criados depois de 1988
sdo micromunicipios ou municipios de pequeno porte, sendo que em 2010 os muni-
cipios com até 20 mil habitantes correspondiam a cerca de 70% do total. Ha evidén-
cias de que a qualidade de vida municipal é, em média, inferior em municipios me-
nores, com os dados sugerindo uma relagéo entre a escala populacional do municipio
e suas possibilidades de desenvolvimento socioeconémico local, com os municipios
maiores tendendo a apresentar maior indice de desenvolvimento humano.

Ap6s analisar varios aspectos envolvendo faixas de municipios definidas em
razdo da populacdo, os autores chegaram a conclusio de que pequenos municipios
ndo tém viabilidade. Embora o estudo tivesse por objeto o territério paranaense, os
proprios autores autorizam a extensao do entendimento a que chegaram para o ambi-
to nacional. Conforme consta do documento (TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO
DO PARANA, 2015, p. 2-3):
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Identifica-se sobre a questdo da escala municipal um verdadeiro dilema en-
tre, de um lado, democracia e, de outro, eficiéncia econdmica. As evidéncias
empiricas mostram ambiguidade e inconsisténcia ao tentarem demonstrar
que maiores municipios s&o mais efetivos na prestacio de servicos ou que
0s menores municipios proporcionam um governo local mais democratico.
Considerando-se a literatura internacional sobre o tema e os indicios quanti-
tativos trazidos neste Relatorio, o que se pode afirmar com relativa seguranca
é que, apesar dos argumentos de economia de escala e sobre déficits de-
mocraticos ndo serem totalmente convincentes, municipios com populacio
inferior a 5 mil habitantes podem nao apresentar condicoes de receber signi-
ficantes responsabilidades publicas. Isto reforca a importancia da discussao
sobre emancipacio de municipios, bem como sobre a propria necessidade de
se considerar a possibilidade de consolidacdo (fusdo) de municipios.

Nessa linha, o art. 62 da PEC n® 188, de 2019, prevé o art. 115 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias, estabelecendo que municipios com até 5
mil habitantes, que nao tenham arrecadacio propria de até 10% de sua receita, seriam
incorporados a municipios vizinhos.

Interessante observar que tanto o trabalho de MARTIN (1992) quanto o do
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANA (2015) e a mencionada PEC
(2019) sao explicitos a0 mencionar a ideia de fusdo ou incorporacdo: naquele, de es-
tados; nesses, de municipios . A premissa é a mesma: se uma Federacdo para ser forte
precisa de estados fortes, entdo estados fortes precisam de municipios fortes, para que
seja buscada a “melhor configuracio de prestacdo de servicos publicos aos cidadaos”,
como consta da conclusio do estudo paranaense (TRIBUNAL DE CONTAS DO ES-
TADO DO PARANA, 2015, p. 126).

Portanto, a partir desses estudos pode-se concluir, parcialmente, que Fede-
ragdo poderia ter maior viabilidade caso fosse composta por um ntimero menor de
estados, em torno de 16. Nao obstante, observa-se que ao longo dos anos houve uma
lenta tendéncia ao fortalecimento dos limites estaduais existentes.

2.2. Desenvolvimento humano

Segundo a ONU (2019a), o desenvolvimento humano esta relacionado a ideia
de capacidades e oportunidades que uma pessoa tem em sua vida; portanto, esta dire-
tamente ligado a temas como pobreza e desigualdade, obstaculos a qualidade de vida:

O conceito de desenvolvimento humano nasceu definido como um processo
de ampliacdo das escolhas das pessoas para que elas tenham capacidades e
oportunidades para serem aquilo que desejam ser. Diferentemente da pers-
pectiva do crescimento econdmico, que vé o bem-estar de uma sociedade
apenas pelos recursos ou pela renda que ela pode gerar, a abordagem de
desenvolvimento humano procura olhar diretamente para as pessoas, suas
oportunidades e capacidades.
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A renda é importante, mas como um dos meios do desenvolvimento e néo
como seu fim. E uma mudanca de perspectiva: com o desenvolvimento hu-
mano, o foco é transferido do crescimento economico, ou da renda, para o ser
humano. O conceito de Desenvolvimento Humano também parte do pressu-
posto de que para aferir o avanco na qualidade de vida de uma populacéo é
preciso ir além do viés puramente econdmico e considerar outras caracteristi-
cas sociais, culturais e politicas que influenciam a qualidade da vida humana.

Nos termos do art. 3¢, III, da CF, é objetivo da Republica Federativa do
Brasil a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo, e a reducdo das desigualdades
sociais e regionais. Ficam claros, portanto, dois dos principais problemas do Pais:
pobreza e desigualdade.

Quanto a pobreza, sua eliminacio esta alinhada com o Objetivo de Desen-
volvimento Sustentavel n® 1 (ODS 1) estabelecido pela ONU para a Agenda 2030. A
mesma ONU divulga, periodicamente, o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH),
utilizado para medir o grau de desenvolvimento econoémico e a qualidade de vida de
uma dada populacio. O relatério anual do IDH é elaborado no ambito do Programa
das Nacodes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), vinculado 4 ONU. No calculo
do IDH considera-se educacdo (anos de estudos), longevidade (saude e expectativa
de vida da populagdo) e renda (PIB).

Por esse critério, o Brasil esta no grupo considerado de “alto desenvolvimento
humano”, ocupando a 792 posicao de um total de 187 paises, com indice de 0,761
para o ano de 2018 (O BRASIL, 2019, p. A3), considerando que as médias variam de
0 a1, sendo que quanto mais préximas de 1, maior o IDH.

Quanto a desigualdade, a ONU estabelece como objetivo “reduzir a desigualdade
dentro dos paises e entre eles” (ODS 10). Mais especifico que o IDH mencionado, ha o
IDH ajustado (IDHAD), que desmascara a desigualdade na distribuicdo do desenvolvi-
mento humano entre a populacao no nivel de pais, podendo ser considerado como o in-
dice real (ONU, 2019b). Nele, o Brasil recebe nota 0,578, o que o coloca como de “médio
desenvolvimento humano” e proximo de “baixo desenvolvimento humano”, devido a dois
fatores do calculo do IDH: ma distribuicio de renda e desigualdade na educacio™.

A analise do IDH Global permite concluir que existe grande desigualdade en-
tre os paises. No caso do Brasil, que ocupa uma posicdo intermediaria, a desigualdade
influencia grandemente o resultado, o que permite concluir que o pais ainda deve ser
considerado pobre, embora esteja entre os chamados “emergentes”.

Transpondo a ideia do IDH Global para o ambito nacional, o Radar IDHM
(Ipea, 2019), vinculado ao Atlas do Desenvolvimento Humano no Brasil, foi elabo-
rado para permitir a consulta, entre outros, do IDH dos estados (IDHM). Porém,

10 A respeito da desigualdade, porém, é mais conhecido o Indice do Coeficiente de Gini, porém optou-se
por nio considera-lo em razdo dos limites do presente trabalho.
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as faixas de desenvolvimento humano consideradas para as unidades da Federacdo
néo seguem as do IDH Global, pois foram adaptadas para a realidade brasileira (O
ATLAS, 2019). Assim, as faixas de desenvolvimento humano consideradas sio: entre
0 - 0,499: muito baixo; entre 0,500 - 0,599: baixo; entre 0,600 - 0,699: médio; entre
0,700 - 0,799: alto; entre 0,800 e 1: muito alto.

Os dados constantes da Tabela 1 mostram uma tendéncia de evolucdo dos
estados na classificacdo pelo IDH ao longo do tempo.

Em 1991, havia 20 estados classificados como de desenvolvimento muito
baixo, 6 estados como de desenvolvimento baixo (ES, PR, RJ, RS, SC e SP) e apenas o
DF como de desenvolvimento médio. Nenhuma UF era classificada como de alto ou
muito alto desenvolvimento humano.

Ao longo dos anos seguintes, observa-se que hd, gradativamente, uma evo-
lucdo nos indices de todos os estados, tanto que, em 2017, a situacéo altera-se com-
pletamente, com 3 deles considerados de “muito alto desenvolvimento humano” (DE
SC e SP), 4 de “médio desenvolvimento humano” (AL, MA, PA e PI) e os demais de
“alto desenvolvimento humano”.

A conclusao aponta uma tendéncia de melhora geral nos indices dos estados
ao longo desses 30 anos. No entanto, é interessante observar melhor como se deu
essa evolucio.

Entre os 4 estados classificados como de médio desenvolvimento humano
em 2017, pode-se dizer que 3 deles patinam nas ultimas posicoes desde o inicio da
série histérica: AL, MA e PI. Da mesma forma, na outra ponta da tabela os 6 primeiros
classificados em 2017 sdo os mesmos de 1991 (DE PR, R], RS, SC e SP).

Considerando a posicdo relativa no periodo 1991-2017, alguns estados se
destacaram positivamente: TO passou do 252 lugar para 132, MT passou de 13° para
9% e o CE saiu de 20° para 15° lugar. Por outro lado, houve pioras qualitativas, espe-
cialmente PE (de 14° para 18, SE (de 18° para 23°) e PA (de 17° para 249).

Considerando o ganho absoluto de 1991 a 2017, a média das 27 unidades
federativas foi 0,292. Destacam-se positivamente: CE, MA, PB, Pl e TO.

Em relacéo as desigualdades regionais, pode-se concluir (Ipea, 2019, p. 52):

(...) para a permanéncia de indicadores distintos entre o Centro-Sul e o
Norte-Nordeste do pais, com Distrito Federal, Sao Paulo e Santa Catarina
apresentando os melhores indices em 2017, ao passo que os estados de
Alagoas, Maranhdo e Piaui apresentam os resultados menos favoraveis.

Pode-se concluir parcialmente, assim, que apesar de poder ser constatada
uma tendéncia de evolucéo geral dos estados, ndo houve uma modificacio qualitativa
consideravel ao longo do tempo na posicdo interna deles, embora alguns estados
tenham se destacado no ganho absoluto. Isso denota a auséncia de um mecanismo
efetivo de equalizacdo das unidades federativas, uma vez que os ultimos colocados
ha 30 anos ndo deveriam ser os mesmos de agora, ou ao menos deveriam ter uma
recuperacio melhor em seus indices.
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2.3. Lei de Responsabilidade Fiscal: Resultado Primdrio e Receita Corrente
Liquida (RCL)

Uma evolucio trazida pela LRE, para além do equilibrio orcamentario que ja
era previsto no ordenamento juridico patrio desde a Lei n® 4.320, de 1964, conhecida
como Lei dos Orcamentos, é a busca do equilibrio das contas ptblicas primarias sem
envolver operacdes de crédito. Por isso, um conceito que merece destaque é o Resulta-
do Primario, conforme NASCIMENTO e DEBUS (2000, p. 77). Outro conceito prezado
pela LRF ¢ o da Receita Corrente Liquida - RCL, em razdo da necessidade de os entes da
Federacao atenderem aos limites fixados por aquela. NASCIMENTO e DEBUS (2000,
p. 12) entendem ser esse o conceito mais importante na operacionalizacio da Lei.

Segundo SILVA et al. (2002, p. 26), o Resultado Primario pode ser entendido
como uma operacao de subtracdo entre as receitas néo financeiras e as despesas nao
financeiras. O resultado dessa conta sera superavit ou déficit primario, conforme seja
positivo ou negativo. Trata-se de um importante indicador:

O Resultado Primario pode ser considerado se ndo o melhor um dos me-
lhores indicadores da satude financeira dos entes publicos, pois através de
sua analise é possivel verificar o quanto o ente publico (Unido, estados,
Distrito Federal e municipios ) vai depender de recursos de terceiros para a
cobertura das suas despesas (no caso de déficit primario).

Alein®9.496, de 1997, entende como Resultado Primario “a diferenca entre
as receitas e despesas nao financeiras” (art. 22, II). A lei estabelece que cada UF devera
ter objetivos especificos, com metas e compromissos relativos ao resultado primario,
no ambito do Programa de Reestruturacéo e de Ajuste Fiscal.

A analise dos dados constantes da Tabela 2 mostra que, inicialmente, o Re-
sultado Primario das UF’s evoluiu positivamente no periodo de 1995 a 2004. Assim,
enquanto em 1995 apenas 6 UFs estavam com superavit primario — AL, DE; MA, MS,
PA e PB —, em 1999 havia 13 estados superavitarios, contra 21 em 2000 (ano da apro-
vacdo da LRF) e, em 2004, todas as 27 UF’s estavam nessa condicio.

A situacao permanece constante até o periodo 2009-2010, quando ha uma
alteracao visivel, com cerca de 1/3 dos estados passando a ser deficitarios. Posterior-
mente, os resultados variam e em 2014 sdo encontrados os piores indices da série,
com 12 estados superavitarios e 15 deficitarios. No ultimo ano de resultados coleta-
dos, 2017, sdo 8 os estados deficitarios: BA, MA, MG, MS, PE, RJ, SC e SE.

O Resultado Primario das UFs, examinado de forma geral e em conjunto, de-
monstra claramente que de 1995 a 1999 o somatorio era deficitario, com agravamen-
to da situacao em 1998, enquanto na década de 2000 o somatdrio é superavitario. De
fato, a conjugacdo de uma nova moldura legal (LRF) com o crescimento econdmico
do pais levou a diminuicao das despesas estaduais, em termos percentuais em relacao
ao PIB (FMI, 2019, p. 12).
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Particularmente durante a ultima década, impactada pela crise internacional
em 2008-2009 e uma grande recessdo interna apos 2014, existe muita variacio no
Resultado Primario entre as UF’s, aparentemente sem um padrao definido de supera-
vit ou déficit quando se analisa os estados individualmente. Apenas 3 estados apre-
sentam superavit em todos os anos do periodo: RO, SP e TO.

Pode-se concluir assim, parcial e preliminarmente, que a LRF contribuiu
para a melhoria do conjunto da situacio financeira dos estados em um momento
inicial, porém, nao foi suficiente para evitar um novo periodo de déficits. Em outras
palavras, a LRF aborda bem a questdo fiscal pelo lado da receita, mas precisa ser
aperfeicoada quanto a despesa. Enfim, por esse critério, verifica-se uma tendéncia
de que os estados sejam afetados globalmente e de forma semelhante em momentos
de crise economica geral.

Considerando as receitas, ha um conceito da RCL constante do art. 22, IV, da LRF:

Art. 2¢ [...] IV- receita corrente liquida: somatdrio das receitas tributarias,

de contribuicdes, patrimoniais, industriais, agropecuarias, de servicos,

transferéncias correntes e outras receitas também correntes, deduzidos:

a) da Unido, os valores transferidos aos estados e municipios por determi-
nacao constitucional ou legal, e as contribui¢des mencionadas na alinea
‘@’ do inciso I e no inciso II do art. 195, e no art. 239 da Constituicdo;

b) nos estados, as parcelas entregues aos municipios por determinacéo
constitucional;

¢) na Unido, nos estados e nos municipios, a contribuicéo dos servidores
para o custeio do seu sistema de previdéncia e assisténcia social e as
receitas provenientes da compensacéo financeira citada no § 9° do art.
201 da Constituicdo.

Para SILVA et al. (2002, p. 50), a “RCL é a base de calculo de todos os limites
da lei fiscal e sobre ela serdo calculados os percentuais de gasto de pessoal, gastos
previdenciarios e de endividamento”.

A Resolucdo n° 43, de 2001, do Senado Federal especifica como apurar a RCL.
O art. 4° deixa claro que nao fazem parte da RCL dos estados: as parcelas entregues aos
municipios por determinaco constitucional (25% do ICMS, 50% do IPVA e 25% do IPI
exportacdo), a contribuicdo dos servidores para o custeio de seu sistema de previdéncia
e assisténcia social, as receitas provenientes da compensacéo financeira que deve ser
observada na contagem reciproca do tempo de contribuicéo entre o Regime Geral de
Previdéncia Social e os regimes proprios de previdéncia social, e desses entre si, para fins
de aposentadoria. Por outro lado, constituem RCL estadual: valores pagos e recebidos
em decorréncia da Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996; e valores pagos
e recebidos do Fundo de Manutencio e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de
Valoriza¢do do Magistério (Fundef). Determina-se, assim, quais sdo as receitas disponi-
veis para o pagamento de despesas pessoais, servicos de terceiros e dividas.
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Um indicador importante da situacio fiscal dos estados ¢ a relacéo existente
entre o valor da folha de pagamento dos servidores (despesa com pessoal) e a RCL,
cujo limite é de 60%, conforme o art. 19 da LRE

A Tabela 3 mostra a evolucdo do quadro dos estados quanto a despesa com
pessoal, relativamente a despesa total sem considerar a parcela de recursos que é
transferida aos municipios, em termos percentuais.

Do ponto de vista global, observa-se que praticamente nenhum estado cumpriu
em 2017, o ultimo ano da série que foi considerado, o limite legal de 60%. Apenas BA e
CE o atenderam. Se for considerada uma situacao critica de 70% ou mais, observa-se que
houve uma tendéncia de piora ao longo da série, pois em 2008 havia 2 estados (AL e RS)
além desse limite e, em 2017, havia 6 estados (AL, AP, MT, RN, RS, TO) superando-o.

Individualmente considerados, destaque positivo para o CE, tnico caso em
que o limite de 60% nao foi ultrapassado no periodo. Ultrapassaram-no uma vez AM,
BA, RR e RJ, embora nesse ultimo caso tenha ocorrido um aumento abrupto de 38,6
para 66,1 de 2016 para 2017. O limite legal foi ultrapassado duas vezes no AC, PB e
RO, enquanto a situacéo critica de 70% foi atingida ao menos por duas vezes por AL,
AP, DE MG, MT, RN, RSe TO.

Outro indicador importante é a proporcao da divida consolidada liquida dos
estados em relacdo a RCL, conforme o art. 32, I, da Resolucdo n® 40, de 2001, do Se-
nado Federal, que prevé o limite de duas vezes a RCL como teto para a DCL.

A Tabela 4 mostra a situacio estadual da relacio DCL/RCL entre 2000 e 2016,
ou seja, apos a vigéncia da LRE Observa-se que, do ponto de vista global, os estados
apresentaram uma melhora. De fato, em 2000, estavam acima desse limite 7 estados:
AL, GO, MA, MS, MT, RJ e RS. Em 2016, apenas RJ e RS continuavam acima do teto.

Individualmente considerados, destacam-se negativamente RS, que ao longo
da série sempre apareceu com indice superior a 2, e também RJ, RN e MG. O indice
de SP, apesar de inferior a 2, esta alto no dltimo ano do periodo.

2.4. Arrecadacdo propria e ICMS

Considera-se receita corrente propria aquela proveniente das Receitas Correntes,
porém sem as transferéncias, de modo a medir a capacidade de arrecadacio dos estados.

Estudo da OCDE (2016, p. 93) indica que reformas fiscais costumam au-
mentar a arrecadacdo propria dos entes subnacionais, diminuindo as transferéncias
intergovernamentais. As vantagens de se ter uma boa arrecadacao propria, capaz de
suprir os servicos publicos essenciais, seriam: maior autonomia quanto a aplicacéo
dos recursos; maior controle por parte da populacio; maior eficiéncia na mobilizacdo
de recursos de um pais; maior cuidado na aplicacdo dos proprios recursos, quando
comparado aos provenientes de transferéncias; e fixacdo de critérios mais objetivos
quando da aplicacio dos recursos (OCDE, 2016, p. 94).

Em outro estudo (OCDE, 2019, p. 5), afirma-se que os sistemas de finan-
ciamento dos governos subnacionais variam muito entre os paises e em 2016 foi
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possivel aferir que, entre os paises-membros da organizacio, cerca de 45% da receita
era proveniente de impostos. Esse dado, porém, deve ser lido com cuidado, pois par-
te dos impostos pode ser dividida com o governo central.

De fato, na teoria do federalismo fiscal as despesas dos governos subnacio-
nais devem ser cobertas por arrecadacdo propria, ou seja, estas devem ser a receita
primaria principal dos governos subnacionais. Nesse sentido, afirma-se que as trans-
feréncias seriam suplementares (CHARBIT, 2009, p. 5).

No entanto, como a descentralizacdo politica tende a levar mais despesas
para os governos subnacionais, na pratica o que vai importar mesmo é como sera
feita a destinacdo dos recursos, que devem ser alocados no melhor nivel possivel de
governo para a melhor efetividade na entrega dos servicos publicos. Incide aqui a
ideia de que quanto mais proximo da populacdo o nivel de decisao, melhor serd essa
decisdo (OATES, 1972, p. 1-2).

Essas ideias reforcam a necessidade de que os entes subnacionais atuem bus-
cando maior esforco fiscal. A LRF estabelece como requisito da responsabilidade fis-
cal néo so a instituicio e a previsdo, mas também a “efetiva arrecadacio” dos tributos
da competéncia do ente prevista na CF (art. 11). O esforco fiscal pode ser definido
como aquele que mede o desempenho da arrecadacéo tributaria, calculado pela razio
entre receita tributéria e PIB estadual (ARAUJO; PAES, 2015, p. 55).

Em estudo destes ultimos, que abrange o periodo de 1995 a 2009 e utiliza-se
de técnica economeétrica, os autores criam um indice (IEF — Indice de Esforco Fiscal)
e concluem que a LRF contribuiu decisivamente para o esforco fiscal dos estados,
embora tenha se verificado uma queda nos dltimos trés anos. Verificam ainda que
o esforco fiscal sofre forte influéncia niao apenas de variaveis econdmicas estruturais
como das institui¢cdes sociais, ou seja, fatores como “niveis educacionais, grau de
informalidade da economia e o estabelecimento de regras confiaveis sdo fatores de-
terminantes do esforco fiscal” (ARAUJO; PAES, 2015, p. 66).

A Tabela 5 mostra, em termos percentuais, a propor¢éo entre o que € arreca-
dado pelos estados, por intermédio de sua maquina administrativa, e a receita bruta
total. Os dados referem-se aos anos de 2008 a 2017, em termos percentuais.

A analise global dos dados indica que a maioria dos estados possui arrecada-
¢do propria relevante e aumentou esse percentual no periodo considerado.

Merecem destaque positivo, com arrecadagéo superior a 80% do total: DE,
MG, PR, R], RS, SC e SP. Com baixa arrecadacdo, estio AC, AP e RR.

Quanto ao esforco fiscal, destaque para AL, PA, PE, PI, RO e TO, que aumen-
taram em mais de 10 pontos a arrecadacio no periodo. Mesmo entre os 3 estados com
pior percentual de arrecadacio, apenas o AP nao cresceu.

Examinando um pouco mais de perto e considerando apenas a principal
Receita Corrente dos estados, a Tabela 6 traz a arrecadacéo de ICMS, principal receita
tributaria, em alguns anos do periodo 1997 - 2018, em valores absolutos.
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Comparando-se, de forma relativa, as maiores arrecadacdes de 1997 com as
de 2018, chama a atencio que os 7 primeiros colocados sdo 0os mesmos no inicio e no
fim da série: SP, MG, RJ, RS, PR, BA e SC. A unica alteracio é que em 2018 o R] perde
duas posicoes, passando a ser o 5° colocado.

Considerando os 8 ultimos colocados, do pior para o menos pior, também
sdo os mesmos em 1997 (AC, RR, AP, TO, PI, RO, SE e AL) e em 2018, com alguma
alteracdo na sequéncia (RR, AP, AC, TO, AL, RO, SE e PI).

Assim como ocorreu na andlise do IDH, esses resultados demonstram certa
“resiliencia” na capacidade de arrecadacdo dos estados. Novamente, ha uma perma-
néncia na situacio dos que mais e dos que menos arrecadam ao longo do periodo,
porém, ha uma tendéncia de melhora na arrecadacéo prépria da maioria dos estados,
inclusive com incremento no esforco fiscal consideravel em alguns casos.

2.5. Transferéncias governamentais e o Fundo de Participacdo dos Estados — FPE

Relembrando a abordagem economica do Federalismo Fiscal, o ideal seria
que cada esfera de governo pudesse assumir as atribuicdes que poderia desempenhar
da melhor maneira possivel. O problema tedrico que se coloca, entéo, é determinar
a estrutura para situar as funcoes publicas, como a prestacdo de servicos, no nivel
mais apropriado para a tomada de decisdo. Esse ajuste, porém, pode ser variavel no
tempo e de pais para pais, por isso é importante que sejam previstos mecanismos de
adaptacao (OATES, 1972, p. 2-3).

Independentemente de um estado ser federal ou unitario, é comum que a capa-
cidade fiscal de uma esfera de governo nao seja suficiente para atender os servicos publi-
cos de sua competéncia. De acordo com a OCDE (2019, p. 5), estudo de 2016 apontou
que, em média, 37% das receitas dos governos subnacionais de seus paises-membros
correspondem a transferéncias ou subsidios. As transferéncias contribuem para que ni-
veis minimos de prestacdo de servicos publicos sejam assegurados e para equalizar o
esforco fiscal das esferas de governo, como ocorre nos EUA (OATES, 1972, p. 5).

Para isso existem as transferéncias, que podem ser de varios tipos. No caso
brasileiro, importam principalmente as transferéncias obrigatdrias constitucionais,
que decorrem diretamente da CF séo regulamentadas em lei e sdo automaticas, como
¢ o caso do Fundo de Participacdo dos Estados - FPE. As transferéncias fiscais que
compdem esse fundo sdo também redistributivas, buscando trazer equilibrio socio-
econdmico entre os entes da Federacdo, e desvinculadas, uma vez que o ente que as
recebe € livre quanto a sua utilizacdo (BRASIL, 2016, p.19-20).

O FPE ¢ composto, assim, por transferéncias incondicionais, consideradas
um importante instrumento de redistribuicéo, de manutencdo da equidade horizon-
tal e de prevencio de distorcoes na distribuicio de renda (OATES, 1972, p. 5), por-
tanto esta alinhado ao objetivo constitucional de reducio das desigualdades regionais.

Como se sabe, a Federacao brasileira ¢ marcada pela desigualdade na capaci-
dade fiscal tanto de carater vertical, entre os governos federal, estaduais e municipais,
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quanto de carater horizontal como, por exemplo, entre os proprios estados. Nesse qua-
dro é que entram as transferéncias fiscais, em especial as intergovernamentais, cujos
objetivos sdo: “proporcionar a equalizacéo fiscal entre os entes federativos; promover
o equilibrio fiscal dos mesmos; assegurar a prestacio de a¢des condizentes com as ne-
cessidades da populacio” (BRASIL, 2016, p. 4). Segundo REZENDE (2018, p. 222):

O objetivo de um regime de equalizacao fiscal é o de buscar a equiparacao
do orcamento de cada ente federado a dimensao das responsabilidades a
cargo de governos de cada unidade que compée a federacéio. Os casos mais
conhecidos referem-se aos modelos adotados na Alemanha e no Canada,
nos quais as transferéncias intergovernamentais de recursos visam a reduzir
as diferencas nas receitas orcamentarias per capita dos governos estaduais.
Uma opcao mais audaciosa é adotada na Australia, em que o regime de
equalizacdo adiciona elementos que buscam nao apenas equalizar as re-
ceitas per capita, mas também ajustar a capacidade orcamentaria das pro-
vincias a diferencas nas necessidades e no custo de provisio dos servicos
demandados pelas respectivas populagoes.

Em suma, os estados devem promover o Federalismo Fiscal mediante o re-
manejamento de recursos arrecadados de forma a reduzir as desigualdades entre eles,
sempre tendo em vista a prestacdo adequada dos servicos publicos essenciais, to-
mando o cuidado de nio se gastar mais do que se arrecada. Nesse sentido, o FPE é
importante para o federalismo cooperativo. Segundo o STF (BRASIL, 2010, p. 275):

O modelo de distribuicéo das receitas tributarias adotado pela Constituicao
de 1988 — partilha por meio de fundos (art. 159, I) e participacio direta no
produto da arrecadacéo (arts. 157, 158 e 159, II) — possibilita a reducéo
ou a atenuacio das disparidades existentes entre as unidades da Federacéo.
Isso porque os estados e municipios mais pobres, nao obstante as inimeras
demandas sociais, possuem, em regra, menor arrecadacao tributaria direta,
0 que é compensado pelas transferéncias governamentais. Se mantido, em
nosso pais, modelo proprio do federalismo classico (dual federalism), segun-
do o qual as unidades federadas deveriam se manter, exclusivamente, com o
produto da arrecadacado dos tributos de sua propria competéncia, o fosso so-
cioecondmico entre os entes federativos apenas se aprofundaria, e nio resta-
ria atendida a exigéncia contida na parte final do art. 160, II, da Constituiczo.

Esse modelo de redistribuicéo e sua eficiéncia foi testado em estudo de SOUZA
JUNIOR e GASPARINI (2016), que levou em consideracdo a necessidade de servicos
para equilibrar a situacdo dos estados, a eficiéncia na provisdo de bens e servicos e o
esforco arrecadatorio. Entre as conclusdes a que chegaram, os estados que apresen-
taram as menores disponibilidades de servicos publicos foram AL, CE, MA, PE e PI,
levando os autores a afirmarem que, “apesar das intencdes constitucionais em relacéo
ao FPE, ainda persistem acentuadas disparidades na oferta de servicos entre os estados
do Pais”, ndo obstante terem também constatado que é “exatamente no Nordeste onde
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se verificaram os maiores indicios de ineficiéncia na prestacio de servicos publicos
estaduais”. Os autores propdem novos coeficientes de transferéncias, diferentes dos
coeficientes do FPE naquele momento.

A importancia do fundo, entretanto, é inquestionavel. A cota-parte do FPE ¢é
a principal receita estadual proveniente das transferéncias constitucionais (ANDRADE
FILHO, 2000, p. 179). E formado pelo recolhimento de 21,5% do arrecadado pela
Unido com o IR e o IPI, calculados sobre a receita liquida (art. 159, I, “a” da CF); o
critério de rateio é definido por lei complementar (art. 161, 11, da CF).

Ap6s longo debate nas esferas politica e judicial pela revisdo dos critérios de
distribuicao do FPE (ASSUNCAOQ, 2013), atualmente ¢ a Lei Complementar n® 62,
de 28 de dezembro de 1989, alterada pela Lei Complementar n® 143, de 17 de julho
de 2013, que regula o assunto. Sdo considerados no calculo os fatores populacio e o
inverso da renda domiciliar per capita do ente beneficiario.

PAMPLONA (2008, p. 116) ja questionara esses critérios antes da alteracio da
Lei Complementar n° 143, de 2013, pois seriam insuficientes para dimensionar o nivel
de desenvolvimento dos estados. Segundo a autora, tais fatores nio conseguem captu-
rar o valor do gasto necessario do estado para cumprir com suas atribuigdes, ou seja,
“a demanda de servicos publicos essenciais”; em vez do critério da renda, entende que
seria mais ajustado considerar o “atraso economico-social”, utilizando-se indices que se
refletem no lado social, como o Indice de Desenvolvimento Humano aplicado aos esta-
dos, o Indice de Condicoes de Vida'' e outros. Em estudo posterior (NERY; PAMPLONA,
2016, p. 226-229), os autores analisam varios projetos de lei em tramite no Congresso
Nacional que incorporam critérios socioeconomicos e socioambientais, o que evidencia-
ria uma “tomada de consciéncia” de ir além do fator puramente economico.

Uma critica recorrente se faz a respeito das transferéncias incondicionadas
e, portanto, do FPE. E que, em regra, ocorre certa acomodacao dos estados no incre-
mento da arrecadacdo propria (PAMPLONA, 2008, p. 120).

Em estudo sobre o Brasil publicado nos primeiros anos apds a promulgacéo
da CE SHAH (1990, p. 83) ja se propunha a inclusdo de um componente de esforco
fiscal para a distribuicao dessas transferéncias aos estados e municipios, como forma
de incentivar essas esferas de governo a aumentar sua arrecadacéo propria.

A proposito dos incentivos e abordando a analise econdmica do direito,
SARAL; ALVES (2017) observam que “[...] é de suma importancia a descoberta de
que o ser humano age por incentivos. Essa descoberta, todavia, nao ¢ exclusiva da
economia, tanto que o direito possui a san¢do ha muito tempo”.

A falta de esforco fiscal ndo é exclusividade nacional. Em razdo do alto custo
politico existente para cobrar dos seus eleitores um aumento na arrecadacdo propria
dos entes subnacionais, ocorre um movimento inercial por maiores transferéncias e

' Esse indice contempla cinco dimensoes: educacao, longevidade, renda, infancia e habitacao, conforme
a mesma autora citada (PAMPLONA, 2008, p. 118).
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menos impostos. Em muitos paises, aumentar a arrecadacio propria dos estados é um
desafio politico e econdmico (CHARBIT, 2009, p. 16).

As transferéncias incondicionais também tendem a desestimular o compor-
tamento fiscal responsavel dos entes subnacionais, uma vez que, ao precisar cobrar
por receitas proprias, ha necessidade de prestar contas e melhorar a eficiéncia na
prestacdo dos servicos publicos (OCDE, 2019, p. 11).

A Tabela 7 mostra, em termos percentuais, a relacdo entre as transferéncias
recebidas da Unido e o total das receitas de cada estado, com a maioria dos estados
tendendo a uma diminuicio das transferéncias entre 2008 e 2017 com excecdo de
AP, ES, GO, MS ¢ RJ.

AP ¢ o estado com o maior nivel de dependéncia, seguido por RR e AC. Na
outra ponta, com baixa dependéncia, estio SP, MG, RJ, RS e DE Destaque para a redu-
¢do na dependéncia promovida por AL, PI, RO, PE e MA, superiores a 10% no periodo.

Considerando a média das transferéncias recebidas pelos paises da OCDE
(37%), estariam abaixo dela 15 estados: AM, BA, CE, DE ES, GO, MG, MT, MS, PE,
PR, RJ, RS, SC e SP. PA e RO estariam bem proximos desse limite.

Portanto, os resultados demonstram que ha uma tendéncia geral de dimi-
nuicdo da dependéncia da Unido na maioria dos estados, porém ha excecdes que
precisam de atencdo. As diferencas entre os estados permite também vislumbrar a
possibilidade de melhorar os critérios de rateio do FPE e de criar novos mecanismos
que contribuam para a reducéo da desigualdade entre os estados.

2.6. Capacidade de pagamento (Capag)

Em geral, o perfil atual da divida da maioria dos estados nao é tanto de mon-
tante, mas de fluxo, como ilustra o caso do RJ (FMI, 2019, p. 27). Como ocorre com
a maioria das economias mais desenvolvidas, cujos paises possuem dividas acima de
100% do PIB, a divida em si ndo seria um problema, desde que haja capacidade de
pagamento. Nesse sentido LUZIO DOS SANTOS (2019, p. 102):

E importante reforcar que a divida publica nao é, necessariamente, ruim,
pois quando os recursos captados proporcionam investimentos em
areas especialmente importantes e estratégicas, como a modernizacdo da
pequena e média empresa e a melhoria das escolas publicas, ou fomentam a
agricultura familiar, os déficits sio compensados pela expansio da atividade
e a melhoria nas condi¢des de vida da populacao.

Cuida-se de critério para avaliar a situaco fiscal de estados, DF e municipios que
queiram obter empréstimos com garantia da Unido. A Portaria n® 501, de 24 de novem-
bro de 2017, do entdo Ministério da Fazenda, trata da metodologia atual para a analise de
pagamento dos entes subnacionais. Posteriormente, a Portaria STN n° 882, de 18 de de-
zembro de 2018, definiu os conceitos das variaveis utilizadas e os procedimentos a serem
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adotados na analise pela Unido. Por ser um critério mais recente, considerou-se apenas o
periodo de 2014 a 2019, no qual houve um aprofundamento da crise econdmica.

As premissas sdo a simplificacido dos calculos, o aumento da abrangéncia
e da capacidade de visualizacdo mais rapida de medidas de ajuste fiscal porventura
implementadas por algum ente, tornando o processo mais transparente e acessivel.
Utiliza-se como parametro o Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico
(MCasp) e o Manual de Demonstrativos Fiscais (MDF), o que devera redundar em
maior uniformizacio de conceitos e procedimentos. Definindo-se uma nota, como
fazem as agéncias de classificacdo de crédito, objetiva-se incrementar o debate quanto
a sustentabilidade fiscal dos entes federados.

Conforme o art. 1° da Portaria MF n® 501, de 2017, a classificacio da capacida-
de de pagamento de um estado, do DF ou de um municipio que pleiteie garantia ou aval
da Unido dependera da analise de indicadores economico-financeiros: endividamento,
poupanca corrente e liquidez (situacdo de caixa). O endividamento é o resultado da
divisdo entre divida consolidada liquida'? e receita corrente liquida; portanto, verifica o
grau de solvéncia do ente federado. A poupanca corrente é apurada pela divisao entre
obrigacoes financeiras e disponibilidade de caixa bruta; ou seja, refere-se a relaco entre
receitas e despesas correntes, apurando se o ente tem condicoes de lidar com grandes
quedas nas receitas atuais em um contexto de alta rigidez orcamentaria. A liquidez
considera disponibilidades de caixa e obrigacdes financeiras das fontes de recursos néo
vinculadas; indica, assim, se ha caixa suficiente para cobrir obrigacdes devidas.

A cada indicador é atribuida uma letra (A, B ou C) para fins de classificacio
parcial do ente, obedecido o enquadramento apresentado em diferentes faixas de
valores (art. 29); finalmente, o art. 3° traz os parametros para a classificacao final da
capacidade de pagamento, de “A” a “D”, considerados os critérios anteriores.

Somente os entes que tenham capacidade de pagamento calculada e classifi-
cada como “A” ou “B” poderdo receber garantia ou aval da Unido, mediante a conces-
sdo de contragarantias. No fim do processo, é possivel ter um indicador claro que per-
mite comparar os entes federativos de uma maneira uniforme, tornando viavel avaliar
se um novo endividamento representa risco de crédito para o Tesouro Nacional.

O critério, porém, também esta sujeito a criticas, como apontado em estudo
recente (FMI, 2019, p. 25-28), e poderia ser melhorado, com base na experiéncia interna-
cional, em pontos como: maior importancia aos niveis de débito, considerando-se inclu-
sive juros e amortizagdes com vencimento nos 12 meses seguintes na analise do crédito;
elaboracao de andlises prospectivas quanto a capacidade do estado de repagamento do

12 E a divida consolidada deduzidas as disponibilidades de caixa, as aplicagdes financeiras e os demais
haveres financeiros. Divida publica consolidada é o montante total, apurado sem duplicidade, das
obrigacdes financeiras do ente da Federacdo, assumidas em virtude de leis, contratos, convénios ou
tratados e da realizacdo de operagdes de crédito, para amortizacdo em prazo superior a 12 meses (art.
29 da LRF; art. 22, Il e V, da Resolucdo n® 43, de 2001, do Senado Federal).
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débito, com a utilizacdo de um critério internacional (matriz de capacidade de repaga-
mento); e efetuar uma analise de sustentabilidade do débito cobrindo cendrios alternati-
vos e testes de estresse, dentro de um quadro de analise de riscos e por periodos maiores.

A Tabela 8 traz as notas obtidas pelos estados, revelando a tendéncia de 2014
a2019. Os resultados indicam que, no inicio da série, 5 estados possuiam nota A (AM,
CE, ES, PA e TO) e 10 possuiam nota B (AC, AP, GO, MS, MT, PB, PI, RN, SC e SP),
enquanto 11 estavam com nota C (AL, BA, DE MA, MG, PE, PR, RJ, RO, RRe SE), e
apenas o RS com nota D; em suma, 14 estados e o DF estavam aptos a obterem garan-
tias e avais da Unido. Porém, passados cinco anos, os quais foram caracterizados por
uma grave recessdo economica, os dados mais recentes mostram uma tendéncia de pio-
ra. Apenas o ES manteve nota A, enquanto 10 estados obtiveram nota B (AC, AL, AM,
CE, PA, PB, PI, PR, RO e SP). Com nota C aparecem 13 UFs (AF, BA, DE GO, MA, MS,
MT, PE, RN, RR, SC, SE e TO) e aumentou para 3 aqueles com nota D (MG, RJ e RS).

Considerando que os dados que servem de base para a Capag sio informa-
dos pelos proprios estados, tais resultados devem ser vistos com cuidado. Pesquisa
publicada em outubro de 2019 (BRASIL, 2019¢) verificou que ha muitas inconsistén-
cias nos dados fornecidos pelas unidades da Federacio. Por isso, o Tesouro Nacional
elaborou uma classificacdo de tais entes — Ranking da Qualidade da Informacdo Con-
tabil e Fiscal Estadual —, cujo objetivo é “avaliar a consisténcia da informacéo publi-
cada pelos estados no Sistema de Informacoes Contabeis e Fiscais do Setor Publico, o
Siconfi, e estimular a melhoria da qualidade dessa informagéo”™".

Foi atribuida uma pontuacéo a cada UF considerando as dimensoes, gestao
da informacdo, contabil, fiscal e contabil x fiscal, estando previsto ainda o aperfei-
coamento do ranking para as proximas pesquisas. O resultado aponta como melhores
classificados AL, ES, PR, RO e SE; os piores avaliados foram RN, RR, AP, SP e MA.

Comparando os resultados da Capag com os desse ranking, é razoavel presumir
que em alguns casos as notas de alguns estados na Capag seriam piores. Por exemplo,
entre os 10 estados com nota B em 2019, AC e SP estdo classificados entre os 10 com
dados mais inconsistentes. Por outro lado, os dados parecem corroborar a boa situagéo
fiscal do ES, estado que mereceu destaque recente na imprensa (LEITAO, 2019, p. 22).

E interessante constatar que, pela Capag, estados mais populosos possuem
em 2019 nota D: MG, RJ e RS. Considerando o ranking acima, pode-se incluir tam-
bém SP. De fato, conforme constatado pelo FMI (2019, p. 12), existe uma concentra-
cao dos débitos em MG, RJ e SP, estados da regiao Sudeste que respondem por 2/3
do total do débito das unidades federadas, 40% da populacio do pais e 50% do PIB.

13 Conforme os dados de 11 de dezembro de 2019, o ranking, pela ordem, seria o seguinte: 1°) AL/
ES (176,97); 29) PR/RO/SE (171,72); 32) AM (167,49); 4°) TO (166,47); 5% MG (162,24); 6°) PE
(161,22); 79 RJ/SC (160,89); 82 MS (157,00); 99 PA (155,76); 109 PI (151,75); 112) CE (150,40);
129) GO (150,18); 139) BA (147,30); 14°) RS (145,26); 159) PB (141,03); 162) AC (138,05); 179) MT
(136,70); 18°) DF (135,68); 199) MA (134,33); 20°) SP (128,35); 219) AP (120,84); 22°) RR (115,60);
239) RN (93,48). Fonte: BRASIL, 2019g.
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Os trés estados estdo proximos ou superaram o limite de 200% da RCL previsto na
LRF (Tabela 4).

Ao menos em tese, uma nota baixa indica menor capacidade do ente federa-
do em conseguir empréstimos, uma vez que nao dispoe de uma garantia ou um aval
da Unifo, os quais muitas vezes sio necessarios. Por outro lado, como o ente federado
deve ofertar a Unido contragarantias que sao baseadas em receitas proprias, haveria uma
margem menor para o ente federado dispor de seus recursos para cumprir com suas atri-
buicdes. Os estados com menor capacidade de pagamento tendem a ter mais pobreza e
desigualdade, pois possuem menor capacidade econdmica e, na pratica, € como se tives-
sem menor autonomia financeira. E como essa aparece no cerce da autonomia politica,
os estados que apresentam um histérico de comprometimento da capacidade econdmica
nZo teriam sua viabilidade justificada, do ponto de vista economico-financeiro.

Concluindo, considerando boas as informacaes trazidas pela Capag desde a sua
implementacéo, apresentam tendéncia de viabilidade, por terem mantido na maior parte
do periodo 2014-2019 notas A e B, os seguintes estados: AC, AM, AP, CE, ES, PA, PB, RRe
SP. Possuem ainda nota B em ao menos metade do periodo, embora nota pior nos demais:
AL, MA, MT, PI, PR, RO e SC. Assim, teriamos 16 estados fiscalmente sustentaveis.

CONCLUSAO

Com base nos dados anteriormente levantados, é possivel apontar a situacéo
fiscal e levantar algumas tendéncias quanto a sustentabilidade dos estados.

Quando vistos em conjunto, os estados apresentam certo padrdo de com-
portamento apos a CF: no inicio da década de 1990, a situacéo fiscal se deteriorou e,
apos as renegociacdes com o governo federal na segunda metade do periodo, houve
certa melhora; com a LRF em 2000, houve melhora geral na gestdo fiscal dos entes
até 2008, quando a situacdo comeca a se deteriorar novamente até atingir o apice
de 2014; ao longo dos anos seguintes, novamente ha certa melhora, mas a situacdo
permanece critica principalmente para alguns estados.

De certa forma, a situacéo fiscal acompanha o cenario economico, tendendo a
ser melhor quando a economia vai bem, como mostram os dados referentes ao resul-
tado primario e a receita corrente liquida. Os limites adotados pela LRF estao atrelados
a receita, fazendo com que um aumento da receita induza a um aumento da despesa,
porém, quando h4 uma diminuicao da receita nem sempre é possivel diminuir a despe-
sa. Isso induz problemas prociclicos, o que ajuda a explicar o comportamento conjunto
dos estados, do ponto de vista fiscal. Entretanto, quando vistos separadamente, os esta-
dos apresentam resultados muito diferentes conforme o critério adotado.

Alguns estados concentram a maior parte do endividamento, item particular-
mente preocupante para RJ, RS, MG e SP Embora tenham pujanca econdmica, apre-
sentam fragilidade em sua capacidade de pagamento, situacdo que exige maior respon-
sabilidade na gestdo fiscal que ndo comprometa o fornecimento dos servicos publicos
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essenciais. Cuida-se de uma situacdo particular dos 4 estados na Federacao (IFI, 2018,
p. 22).

Quando se verifica a relacdo entre a capacidade de gerar arrecadacdo propria
ou as transferéncias governamentais recebidas em relacéo a receita total de cada estado,
ha uma tendéncia de manutencéo da situagéo, pois os estados que ha 30 anos tinham
menor arrecadacéo propria e maior recebimento de transferéncias sio os mesmos atual-
mente. Embora esse resultado possa ser atribuido a demora na mudanca dos critérios
de rateio do FPE, verificou-se que, tanto em 1995 como em 2018, os estados que mais
receberam repasses foram BA, CE, MA, PA, PB e PE, enquanto que os estados que mais
arrecadaram também foram os mesmos, apenas com algumas posicoes sendo trocadas
entre os seis primeiros: BA, MG, PR, RJ, RS e SP. Na outra ponta, os oito estados com
pior arrecadacéo, sdo: AC, AL, AP, PI, RO, RR, SE e TO.

Esse ultimo resultado guarda certa sintonia quando analisados indices mais
genéricos, como o IDHM. Nesse caso, os seis primeiros colocados sdo os mesmos em
1991 e em 2017, com variacdo na sequéncia ao longo desses anos: DE, PR, RJ, RS, SC
e SP. Se considerados os oito piores estados, apenas dois conseguiram se destacar no
periodo: CE e TO. Os outros seis permaneceram os mesmos: AC, AL, BA, MA, PB e
PI. Mas houve uma piora consideravel nos casos de PA e SE.

Lembrando sempre que deve haver uma visdo de conjunto em uma Federacio
como o Brasil, de carater cooperativo, para que os projetos de cada nivel de governo
caminhem harmonicamente (BRASIL, 2019b, p.3), os resultados dos tltimos 30 anos
mostram que os estados tém problemas comuns e alguns deles, dificuldades préprias.
No entanto, a Federacdo apresenta tendéncia de ser sustentavel, porém, seria mais
viavel caso fosse composta por menos estados, algo em torno de 2/3 do numero atual,
tendo em vista a tendéncia apresentada pela combinacio dos critérios socioeconomi-
cos e fiscais.

Como interesses politicos, histéricos e culturais dificilmente permitiriam
uma alteracao no numero atual de estados, cada um merece um olhar de acordo com
suas dificuldades, dai a necessidade de politicas publicas. Por exemplo, além dos
ja citados que possuem problemas de capacidade de pagamento (MG, RJ, RS e SP),
estados como AC, AP e RR precisam melhorar sua arrecadacio propria, mas também
PB, RN, SE e TO devem depender menos de transferéncias da Unido; AL, MA, PA e
PI necessitam de programas para subir posicoes no IDHM, assim como BA e PE que,
no entanto, possuem boa receita propria.

De qualquer forma, ha necessidade de um aperfeicoamento do pacto fede-
rativo, visando a quebrar a perpetuacido do status quo a que alguns estados parecem
presos. Para tanto, apresentam-se algumas sugestdes, das quais algumas previstas na
PEC n° 188, de 2019.

Inicialmente, devem ser definidos os servicos ptblicos essenciais e assegurados
0s recursos necessarios a realizacio desses, com a especificacio das competéncias de cada
esfera de governo (OCDE, 2019, p. 10-11), para que todo cidadao saiba de quem cobrar
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e, assim, melhorar a transparéncia. Caso o nivel de governo local ndo tenha condicoes de
suprir um servico publico essencial, dada a grande desigualdade existente na Federacao,
deve ser suprido com transferéncias do governo regional ou nacional, o mesmo valendo
se a incumbeéncia for de um governo regional, quando sera o caso de ser suprido pelo go-
verno federal. Na “Justificacdo” da apresentacio da PEC n® 188, de 2019, consta expres-
samente que um dos objetivos da proposta ¢ justamente a “descentralizacdo de recursos
para estados e municipios , para que os recursos cheguem de fato a populacio”.

Segundo, a Unido deve estabelecer, como politica de Estado, o desenvolvi-
mento regional, assumindo seu papel de coordenacio entre os estados. Trata-se de
dar maior eficacia ao Federalismo cooperativo, com base em uma politica nacional de
desenvolvimento e mediante a adocao de politicas ptblicas adequadas e diminuindo-
-se as diferencas entre os estados (BERCOVICI, 2004, p. 94-96). O “combate as desi-
gualdades regionais” aparece na “Justificacio” da PEC n°® 188, de 2019, a0 mencionar
a necessidade de avaliacdo periddica de “incentivos e beneficios de natureza tributa-
ria, crediticia e financeira”, visando a analise de sua “efetividade, proporcionalidade
e focalizacdo”.

O terceiro ponto seria a criagdo de um férum permanente de coordenacio
entre os entes federados, para que sejam estabelecidos pontos comuns de entendi-
mento e evitadas, a0 maximo, as disputas judiciais, que ao longo do tempo minam
a responsabilidade fiscal (OCDE, 2019, p. 12). A previsao da criacdo do Conselho
Fiscal da Republica, conforme o art. 4 da PEC n® 188, de 2019, ao acrescer o art.
135-A a CE é altamente recomendavel.

Quarto, a criacdo de um 6rgéo técnico de monitoramento da situaco fiscal dos
estados (FMI, 2019, p. 40; TINOCO, 2018, p. 340), que poderia estar ligado ao Senado
Federal. A Instituicao Fiscal Independente - IFI ja atua nesse sentido e sua missao deve
ser institucionalizada para que os resultados ganhem cada vez mais credibilidade e sir-
vam de parametro para os governos. Por exemplo, o Estudo Especial n° 8 apontou a ri-
gidez orcamentaria que limita a capacidade de resposta em matéria de financas publicas
e um problema estrutural de desequilibrio das contas publicas (IFI, 2018, p. 35). Nesse
sentido, considera-se um avanco a previsao de um “6rgao central de contabilidade” no
art. 163-A da CF, previsto no art. 32 da PEC n° 188, de 2019.

Quinto, a unificacdo dos critérios contabeis e a padroniza¢do dos procedimen-
tos, em um continuo processo de aperfeicoamento, como, por exemplo, o Manual de
Contabilidade Aplicada ao Setor Publico — MCasp. Todos os estados devem fornecer
dados que sejam uniformemente aplicados ao 6rgdo de monitoramento, para uma
gestdo fiscal mais transparente, melhorando a qualidade das informacées (FMI, 2019,
p. 48; IFI, 2018, p. 35). Um exemplo dessa necessidade é a contabilidade criativa
quanto aos limites de despesa com pessoal (TINOCO, 2018, p. 308). Isso inclui os
Tribunais de Contas dos estados e o da Unido, cujos entendimentos devem ser unifi-
cados em prol da Federacao, conforme consta do art. 2° da PEC n°® 188, de 2019, na
redacdo para o art. 71, XII, da CE
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Sexto, ha necessidade da criacio de um fundo na esfera estadual, cujos recursos
serviriam para cobrir periodos de baixo crescimento econdmico que se refletem na situa-
¢do fiscal dos estados, bem como para servir como instancia de socorro, sem participacio
da Unido (FMI, 2019, p. 36-37). Os recursos para o fundo poderiam vir dos royalties do
petréleo, para que ndo sejam consumidos rapidamente pelo governo de plantéo. Isso
aumentaria a responsabilidade fiscal entre as geracdes e entre os proprios estados, contri-
buindo para melhor equilibrio fiscal em longo prazo, o que possibilitaria o atendimento
dos servicos publicos essenciais e teria efeitos mais duradouros contra a pobreza e as de-
sigualdades regionais. Como exemplo dessa boa pratica ha o ES, que criou, entre outros
fundos, o Fundo Soberano com parte dos recursos do petroleo, uma espécie de poupan-
caintergeracional (LEITAO, 2019, p. 22). O art. 2° da PEC n® 188, de 2019, acrescenta o
§ 3°ao art. 20 da CE pelo qual a Unifo transferira recursos, entre eles os provenientes de
royalties do petrdleo, aos estados e municipios, mediante lei que estabelecera percentuais,
base de calculo, condicdes e critérios de distribuicio, entretanto nio ha menco expressa
a criacdo de um fundo como o acima recomendado.

Sétimo, desenvolver indices de mensuracdo do esforco fiscal dos estados no
incremento de sua arrecadacéo propria, se possivel mediante o estabelecimento de
prémios ou incentivos (CHARBIT, 2009, p. 16), cuja fonte poderia ser um percen-
tual sobre o fundo dos royalties do petréleo. E que as transferéncias governamentais
devem ser fontes auxiliares de recursos, evitando-se a dependéncia de outro ente
(CARVALHO FILHO, 2001, p. 202). Como exemplo, podem ser citados AL e MA,
que implementaram recentemente programas de fiscalizacio (WATANABE, 2019, p.
4-5). A necessidade de maior esforco fiscal aparece na “Justificacdo” da PEC n° 188,
de 2019, porém, nio ha referéncia a indice especifico.

Finalmente, deve ser perseguida a reducio das desigualdades entre os esta-
dos, mediante a instituicdo de mecanismos de equalizacao fiscal, com a adoc¢éo de um
programa de carater permanente que eleve os estados de menor saude financeira a
um nivel maior, porém, sem que isso implique retrocesso para os estados com melhor
saude financeira. Entendida como o “cimento” que une uma Federacdo (CANADA,
2006, p. 1), a equalizacao fiscal tem por finalidade estabelecer um nivel minimo de
atendimento dos servicos publicos essenciais, cumprindo um papel essencial na des-
centralizagdo (OCDE, 2016, p. 97).

A implementacio dessas ideias, que se traduzem em verdadeira reforma fiscal,
em dimensio mais ampla do que a reforma tributaria, contribuiria para o fortalecimento
do Federalismo cooperativo, trazendo maior sustentabilidade a Federaco brasileira.

REFERENCIAS

ABRAO, Ana Carla. Imaturidade fiscal. O Estado de S. Paulo. Sio Paulo, 5 fev. 2019. Dispo-
nivel em: <https://economia.estadao.com.br/noticias/geral imaturidade-fiscal,70002707772>.
Acesso em: 18 dez. 20109.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 63 a 107


https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,imaturidade-fiscal,70002707772

94 Eduardo Carlos de Magalhdes Betito

ABRUCIO, Fernando Luiz. Os barédes da federacao. Lua Nova [on-line]. 1994, n° 33, pp.
165-183. ISSN 0102-6445. Disponivel em: <http:/www.scielo.br/pdf/ln/n33/a12n33.
pdf>. Acesso em: 16 set. 20109.

AFONSO, José Roberto Rodrigues. Descentralizacao Fiscal: Revendo Ideias. Ensaios,
FEE, Porto Alegre, (15) 2: 353-390, 1994. Disponivel em: <https:/revistas.fee.tche.br/
index.php/ensaios/article/view/1718>. Acesso em: 2 maio 2019.

ANDRADE FILHO, Luiz Marques. Uma analise dos impactos da descentralizacio fis-
cal no Brasil sobre o equilibrio orcamentario dos Estados. O&S Organizacdes e Socie-
dade, v. 7,1n° 19, set/dez. 2000. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/osoc/v7n19/12.
pdf>. Acesso em: 30 out. 2019.

APPY, Bernard. Reforma tributaria e pacto federativo. O Estado de S.Paulo, Economia.
Sao Paulo, 29 out. 2019. Disponivel em: <https://economia.estadao.com.br/noticias/
geral,reforma-tributaria-e-pacto-federativo,70003067525>. Acesso em: 14 jan. 2020.

ARAUJO, Jevuks Matheus; PAES, Nelson Leitdo. Os determinantes institucionais do esfor-
co fiscal nos estados brasileiros. Ipea, Planejamento e Politicas Publicas, 2015. Disponivel
em: <http://www.ipea.gov.br/ppp/index.php/PPP/article/view/471>. Acesso em: 7 set. 2019.

ARRETCHE, Marta. Quem taxa e quem gasta: a barganha federativa na federacao brasilei-
ra. Revista de Sociologia e Politica n° 24, Curitiba, jun. 2005, p. 69-75. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rsocp/mn24/a06n24.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2018.

ARRETCHE, Marta; SCHLEGEL, Rogério. Os estados nas federacoes. Tendéncias gerais e o
caso brasileiro. Banco Interamericano de Desenvolvimento, 2014. Documento para discussio
# IDB-DP-334. Disponivel em: <https://www.resbr.net/wp-content/uploads/historico/Os_esta-
dos_nas_federacoes_Tendencias_gerais_e_o_caso_brasileiro.pdf>. Acesso em: 21 ago. 2019.

ASSONI FILHO, Sérgio. A lei de responsabilidade fiscal e o federalismo fiscal. In: CONTI,
José Mauricio (org.). Federalismo Fiscal. Barueri/SP: Manole, 2004, p. 223-261.

ASSUNCAO, Matheus Carneiro. Repercussdes da omissdo legislativa na definicio dos
critérios de rateio no fundo de participacdo dos Estados e do Distrito Federal. Revista
Tributaria e de Financas Publicas. Vol. 21, n® 111, p. 313-336, jul/ago. 2013.

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

BCB - BANCO CENTRAL DO BRASIL. Gustavo Franco. Colecdo Historia Contada do
Banco Central do Brasil, v. 22. Brasilia: Banco Central do Brasil, 2019a. Disponivel em:
<https://www.bcb.gov.br/historiacontada/publicacoes/hc_bc_volume_22_gustavo_fran-
co.pdf>. Acesso em: 4 nov. 2019.

. Planos econdmicos fracassaram em derrotar a superinflacao até a chegada
do real. Brasilia: Banco Central do Brasil, 2019b. Disponivel em: <https://www.bcb.gov.
br/detalhenoticia/355/moticia>. Acesso em: 4 nov. 2019.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 63 a 107


http://www.scielo.br/pdf/ln/n33/a12n33.pdf
http://www.scielo.br/pdf/ln/n33/a12n33.pdf
https://revistas.fee.tche.br/index.php/ensaios/article/view/1718
https://revistas.fee.tche.br/index.php/ensaios/article/view/1718
http://www.scielo.br/pdf/osoc/v7n19/12.pdf
http://www.scielo.br/pdf/osoc/v7n19/12.pdf
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,reforma-tributaria-e-pacto-federativo,70003067525
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,reforma-tributaria-e-pacto-federativo,70003067525
http://www.ipea.gov.br/ppp/index.php/PPP/article/view/471
http://www.scielo.br/pdf/rsocp/n24/a06n24.pdf
http://www.resbr.net/wp-content/uploads/historico
https://www.bcb.gov.br/historiacontada/publicacoes/hc_bc_volume_22_gustavo_franco.pdf
https://www.bcb.gov.br/historiacontada/publicacoes/hc_bc_volume_22_gustavo_franco.pdf
https://www.bcb.gov.br/detalhenoticia/355/noticia
https://www.bcb.gov.br/detalhenoticia/355/noticia

A sustentabilidade da federacdo brasileira - a questdo fiscal dos estados 95

. O que ¢ inflacao. Brasilia: Banco Central do Brasil, 2019¢. Disponivel em: <ht-
tps://www.bcb.gov.br/controleinflacao/oqueinflacao>. Acesso em: 12 dez. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acérdao. ADI 875/DE Acoes Dire-
tas de Inconstitucionalidade (ADI n? 875/DE ADI n¢ 1.987/DE ADI n® 3.243/DF). Re-
lator Min. Gilmar Mendes. Data de julgamento: 24.02.2010. Publicacao 30.4.2010.
Ementario n® 2399-2. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=610258>. Acesso em: 14 jan. 2020.

. Senado Federal. Pacto federativo. Senado noticias, 2015. Disponivel em: <ht-
tps://www12.senado.leg br/noticias/entenda-o-assunto/pacto-federativo>. Acesso em: 2
maio 2019.

. Ministério da Economia. Secretaria do Tesouro Nacional. O que vocé preci-
sa saber sobre as transferéncias fiscais da Unido. Principios basicos. Brasilia, 2016.
Disponivel em: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/329483/pge_car-
tilha_principios_basicos.pdf>. Acesso em: 9 jan. 2020.

. Ministério da Fazenda. Secretaria do Tesouro Nacional. Boletim de Financas dos
Entes Subnacionais 2016. Versao final, dez. 2017. Disponivel em: <http://www.tesouro.fa-
zenda.gov.br/-/boletim-de-financas-dos-entes-subnacionais-2017>. Acesso em 19 set. 2019.

. Boletim de Financas dos Entes Subnacionais 2018. Now.
2018a. Dlspomvel em: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/0/Boletim+
de+finacas+dos+entes+subnacionais+versdo+final+2/635d1169-777c-46b{-9e98-dab987e
Of6f7>. Acesso em: 19 set. 2019.

. Ministério da Economia. Secretaria Especial de Fazenda. Secretaria do Tesouro
Nacional. Boletim de Financas dos Entes Subnacionais 2019. Ago. 2019a. Disponivel
em: <http://sisweb.tesouro.gov.br/apex/cosis/thot/transparencia/arquivo/30407:981194:i
nline:9731352684720>. Acesso em: 19 set. 2019.

. Supremo Tribunal Federal. Informativo STF n® 948, 19 a 23 ago. 2019b. Dispo-
nivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo948.htm>.
Acesso em: 29 ago. 2019.

. Ministério da Economia. Secretaria do Tesouro Nacional. Tesouro lanca o
Ranking da Qualidade da Informacao Contabil e Fiscal Estadual. 2019¢c. Disponi-
vel em: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br/-/tesouro-lanca-o-ranking-da-qualidade-da-
-informacao-contabil-e-fiscal-estadual>. Acesso em: 25 out. 2019.

. Ministério da Economia. Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ.
Boletim de arrecadacédo disponivel de dezembro de 1996 até a presente data. Atual.
18 jun. 2019e. Disponivel em: <https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/boletim-
-do-icms/@@consulta_arrecadacao>. Acesso em: 14 jan. 2020.

. Secretaria do Tesouro Nacional. Coordenacido-Geral de Analise e In-

formacoes das Transferéncias Financeiras Intergovernamentais — Coint. Planilha

RESPGE-SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 63 a 107


https://www.bcb.gov.br/controleinflacao/oqueinflacao
https://www.bcb.gov.br/controleinflacao/oqueinflacao
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610258
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610258
https://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/pacto-federativo
https://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/pacto-federativo
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/329483/pge_cartilha_principios_basicos.pdf
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/329483/pge_cartilha_principios_basicos.pdf
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/-/boletim-de-financas-dos-entes-subnacionais-2017
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/-/boletim-de-financas-dos-entes-subnacionais-2017
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/0/Boletim+de+fina%C3%A7as+dos+entes+subnacionais+vers%C3%A3o+final+2/635d1169-777c-46bf-9e98-dab987e9f6f7
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/0/Boletim+de+fina%C3%A7as+dos+entes+subnacionais+vers%C3%A3o+final+2/635d1169-777c-46bf-9e98-dab987e9f6f7
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/0/Boletim+de+fina%C3%A7as+dos+entes+subnacionais+vers%C3%A3o+final+2/635d1169-777c-46bf-9e98-dab987e9f6f7
http://sisweb.tesouro.gov.br/apex/cosis/thot/transparencia/arquivo/30407:981194:inline:9731352684720
http://sisweb.tesouro.gov.br/apex/cosis/thot/transparencia/arquivo/30407:981194:inline:9731352684720
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo948.htm
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/-/tesouro-lanca-o-ranking-da-qualidade-da-informacao-contabil-e-fiscal-estadual
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/-/tesouro-lanca-o-ranking-da-qualidade-da-informacao-contabil-e-fiscal-estadual
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/boletim-do-icms/@@consulta_arrecadacao
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/boletim-do-icms/@@consulta_arrecadacao

96 Eduardo Carlos de Magalhdes Betito

FPE.xls. Dez. 2019f. Disponivel em: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br/transferencias-
-constitucionais-e-legais>. Acesso em: 15 jan. 2020.

Tesouro Nacional Transparente. Dez. 2019g. Disponivel em: <http://

www.tesourotransparente.gov.br/visualizacao/ranking-da-qualidade-da-informacao-con-
tabil-e-fiscal-estadual>. Acesso em: 15 jan. 2020.

CANADA. Ministério das Financas do Canad4. Pour réaliser um dessein national. Remet-
tre la péréquation sur la bonne voie. Resumé. 2006. Disponivel em: <http://publications.
gc.ca/collections/Collection/F2-176-2006-1Epdf>. Acesso em: 26 nov. 2019.

CAPPI, Riccardo. A “teorizacdo fundamentada nos dados” um método possivel de pes-
quisa empirica em Direito. In: MACHADO, Maira Rocha. (org.) Pesquisar empirica-
mente o direito. Sao Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 391-422.
Disponivel em: <https://www.ufpe.br/documents/685425/0/Pesquisa+empirica+direito+
ivro/22e64b87-70d2-4ba3-8664-72aa37tbleal>. Acesso em: 1 set. 2019.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Pacto Federativo: Aspectos Atuais. Revista da
EMER], v. 4, n® 15, 2001. Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_on-
line/edicoes/revistal 5/revistal 5_200.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2019.

CASTRO, Alexandre Samy de. O método quantitativo na pesquisa em direito. In: MA-
CHADO, Maira Rocha. (org.) Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de
Estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 39-82. Disponivel em: <https://www.ufpe.br/
documents/685425/0/Pesquisa+empirica+direito+livro/22e64b87-70d2-4ba3-8664-
-72aa37tbleal>. Acesso em: 1° set. 2019.

CHARBIT, Claire. Explaining the sub-national tax-grants balance in OECD countries.
OECD Working Papers on Fiscal Federalism n° 11. COM/CTPA/ECO/GOV/WP(2009)11. Dis-
ponivel em: <https://www.oecd.org/ctp/federalism/44349057.pdf>. Acesso em: 5 dez. 2019.

CONTI, José Mauricio (org.). Federalismo Fiscal. Barueri/SP: Manole, 2004.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Federalismo, Liberdade e Direitos Fundamentais. REI
— Revista Estudos Institucionais, [S. 1.], v. 4, n° 1, p. 118-157, ago. 2018. ISSN 2447-
5467. Disponivel em: <https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/266>. Acesso
em: 22 nov. 2019. doi:https://doi.org/10.21783/rei.v4il.266.

DIVISAO dos royalties do petréleo deve obedecer a principios de boa gestdo. Valor Eco-
noémico. Brasil, 7 nov. 2019.

DOELLINGER, Carlos Von. A légica do Pacto Federativo. Correio Braziliense. Distrito
Federal. 8 ago. 2019, Opinizo.

FMI - FUNDO MONETARIO INTERNACIONAL (2019). Brazil - Tecnical Assistance Re-
port — Strengthening The Framework For Subnational Borrowing. IMF Country Report
n® 19/302. Washington, D.C., set/2019. Disponivel em: <https://www.imf.org/en/Pu-
blications/CR/Issues/2019/09/19/Brazil-Technical-Assistance-Report-Strengthening-the-

RESPGE-SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 63 a 107


http://www.tesouro.fazenda.gov.br/transferencias-constitucionais-e-legais
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/transferencias-constitucionais-e-legais
http://www.tesourotransparente.gov.br/visualizacao/ranking-da-qualidade-da-informacao-contabil-e-fiscal-estadual
http://www.tesourotransparente.gov.br/visualizacao/ranking-da-qualidade-da-informacao-contabil-e-fiscal-estadual
http://www.tesourotransparente.gov.br/visualizacao/ranking-da-qualidade-da-informacao-contabil-e-fiscal-estadual
http://publications.gc.ca/collections/Collection/F2-176-2006-1F.pdf
http://publications.gc.ca/collections/Collection/F2-176-2006-1F.pdf
https://www.ufpe.br/documents/685425/0/Pesquisa+empirica+direito+livro/22e64b87-70d2-4ba3-8664-72aa37fb1ea1
https://www.ufpe.br/documents/685425/0/Pesquisa+empirica+direito+livro/22e64b87-70d2-4ba3-8664-72aa37fb1ea1
https://www.ufpe.br/documents/685425/0/Pesquisa+empirica+direito+livro/22e64b87-70d2-4ba3-8664-72aa37fb1ea1
https://www.ufpe.br/documents/685425/0/Pesquisa+empirica+direito+livro/22e64b87-70d2-4ba3-8664-72aa37fb1ea1
https://www.ufpe.br/documents/685425/0/Pesquisa+empirica+direito+livro/22e64b87-70d2-4ba3-8664-72aa37fb1ea1
https://www.oecd.org/ctp/federalism/44349057.pdf
https://estudosinstitucionais.com/REI/article/view/266
https://doi.org/10.21783/rei.v4i1.266
https://www.imf.org/en/Publications/CR/Issues/2019/09/19/Brazil-Technical-Assistance-Report-Strengthening-the-Framework-for-Subnational-Borrowing-48693
https://www.imf.org/en/Publications/CR/Issues/2019/09/19/Brazil-Technical-Assistance-Report-Strengthening-the-Framework-for-Subnational-Borrowing-48693

A sustentabilidade da federacdo brasileira - a questdo fiscal dos estados 97

-Framework-for-Subnational-Borrowing-48693>, 1BRAEA2019003.pdf. Acesso em: 25
set. 2019.

GOLDBERG, Daniel K. Entendendo o federalismo fiscal: uma moldura tedrica interdisciplinar.
In: CONTI, José Mauricio (org.). Federalismo Fiscal. Barueri/SP: Manole, 2004, p. 15-31.

IBGE - INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Regides de Influén-
cia das Cidades — REGIC. Rio de Janeiro, 2008. Disponivel em: <https://www.ibge.gov.
br/geociencias-novoportal/cartas-e-mapas/redes-geograficas/15798-regioes-de-influen-
cia-das-cidades.html>. Acesso em: 17 set. 2018.

IFI - INSTITUICAO FISCAL INDEPENDENTE (IFD). Estudo Especial n¢ 8. Observa-
torio das Financas Publicas Estaduais, dez. 2018. Disponivel em: <https://www2.sena-
do.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/551069/EE_08_Observatorio_Estados.pdf>. Acesso
em: 21 out. 2019.

. 2019. Financas estaduais.xlsx. Disponivel em: <https:.//www12.senado.leg.br/ifi/
dados/arquivos/financas-subnacionais/view>. Acesso em: 7 nov. 2019.

IPEA — INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Atlas do Desenvolvimento
Humano no Brasil 2013 — Brasilia: IPEA: PNUD, 2013. Disponivel em: <http:/www.br.undp.
org/content/brazil/pt/home/idhO/rankings/idhm-uf-2010.html>. Acesso em: 19 set. 2019.

. Radar IDHM: evolucao do IDHM e de seus indices componentes no periodo
de 2012 a 2017 — Brasilia: IPEA: PNUD: FJP, 2019. Disponivel em: <http://www.ipea.
gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/190416_rada_IDHM.pdf/>.Radar IDHM
PNADC_2019_Book.pdf. Acesso em 22 out. 20109.

LEITAO, Miriam. Nos fundos, o segredo do ES. O Globo. Economia. Rio de Janeiro. 17
dez. 20109.

LUZIO DOS SANTOS, Luis Miguel. Da economia a ecossocioeconomia: compreender
para transformar. Londrina: Eduel, 2019.

MACIEL, Pedro Juca. O impacto das despesas de pessoal nas financas estaduais e
os desafios a serem enfrentados. Mar. 2016. Disponivel em: <https://pedrojucamaciel.
com/2016/03/10/0-impacto-das-despesas-de-pessoal-nas-financas-estaduais-e-os-desa-
fios-a-serem-enfrentados/>. Acesso em: 19 nov. 2019.

MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas, 1787-
1788; apresentacio Isaac Kramnick; traducao Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1993.

MARTIN, André Roberto. As fronteiras internas e a questao regional no Brasil. 1992.
Tese (Doutorado em Geografia). Departamento de Geografia da Faculdade de Filoso-
fia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://lergeo.fflch.usp.br/sites/lergeo.fflch.usp.br/files/u97/Tese %20Andr% C3%A9%20
Martin.pdf>. Acesso em: 27 ago. 20109.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 63 a 107


https://www.imf.org/en/Publications/CR/Issues/2019/09/19/Brazil-Technical-Assistance-Report-Strengthening-the-Framework-for-Subnational-Borrowing-48693
https://www.ibge.gov.br/geociencias-novoportal/cartas-e-mapas/redes-geograficas/15798-regioes-de-influencia-das-cidades.html
https://www.ibge.gov.br/geociencias-novoportal/cartas-e-mapas/redes-geograficas/15798-regioes-de-influencia-das-cidades.html
https://www.ibge.gov.br/geociencias-novoportal/cartas-e-mapas/redes-geograficas/15798-regioes-de-influencia-das-cidades.html
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/551069/EE_08_Observatorio_Estados.pdf
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/551069/EE_08_Observatorio_Estados.pdf
https://www12.senado.leg.br/ifi/dados/arquivos/financas-subnacionais/view
https://www12.senado.leg.br/ifi/dados/arquivos/financas-subnacionais/view
http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0/rankings/idhm-uf-2010.html
http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0/rankings/idhm-uf-2010.html
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/190416_rada_IDHM.pdf/
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/190416_rada_IDHM.pdf/
https://pedrojucamaciel.com/2016/03/10/o-impacto-das-despesas-de-pessoal-nas-financas-estaduais-e-os-desafios-a-serem-enfrentados/
https://pedrojucamaciel.com/2016/03/10/o-impacto-das-despesas-de-pessoal-nas-financas-estaduais-e-os-desafios-a-serem-enfrentados/
https://pedrojucamaciel.com/2016/03/10/o-impacto-das-despesas-de-pessoal-nas-financas-estaduais-e-os-desafios-a-serem-enfrentados/
http://lergeo.fflch.usp.br/sites/lergeo.fflch.usp.br/files/u97/Tese%20Andr%C3%A9%20Martin.pdf
http://lergeo.fflch.usp.br/sites/lergeo.fflch.usp.br/files/u97/Tese%20Andr%C3%A9%20Martin.pdf

98 Eduardo Carlos de Magalhdes Betito

NASCIMENTO, Edson Ronaldo; DEBUS, Ilvo. Lei Complementar n® 101/2000. En-
tendendo a Lei de Responsabilidade Fiscal. Tesouro Nacional, 2. ed. Atualizada, mai.
2000. Disponivel em: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/0/Enten-
dendoLREpdf>. Acesso em 14 nov. 2019.

NERY, Adriana Dantas; PAMPLONA, Karla Marques. A reforma do fundo de participacao
dos estados diante do desafio do desenvolvimento sustentavel. In: MERLIN, Lise Vieira
da Costa Tupiassu; MENDES NETO, Joao Paulo (coord.). Tributacao, meio ambiente e
desenvolvimento. Séo Paulo: Método, 2016; p. 201-233.

O ATLAS. Atlas do Desenvolvimento Humano no Brasil. 2019. Disponivel em: <http:/www.
atlasbrasil.org. br/2013/pt/o_atlas/perguntas_frequentes/#9>. Acesso em: 23 out. 2019.

O BRASIL perde posicdo no IDH. O Estado de Sao Paulo. Notas e informacoes, Cenario
politico-econdmico, Colunistas. Sao Paulo, 10 dez. 2019.

OATES, Wallace E. (1972) Fiscal Federalism. Trad.: Federalismo fiscal. Madrid: Institu-
to de Estudios de Administracion Local, 1977. Disponivel em: <https://www.cepal.org/
ilpes/noticias/paginas>. Acesso em: 27 ago. 2019.

OCDE - ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONO-
MICO. OECD/KIPF (2016), Fiscal Federalism 2016: Making Decentralisation Work,
OECD Publishing, Paris. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1787/9789264254053-
-en>. Acesso em: 22 ago. 2019.

.OCDE (2019). Making Decentralisation Work. A Handbook for policy-mak-
ers. Disponivel em: http:www. <https://www.oecd.org/cfe/Policy%20highlights_decen-
tralisation-Final.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2019.

ONU - Organizacio das Nacoes Unidas. Programa das Nacdes Unidas para o Desen-
volvimento (PNUD). [2019a]. Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/
home/idh0/conceitos/o-que-e-desenvolvimento-humano.html>. Acesso em: 22 out 20109.

______ . Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). [2019b]

Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idhO/conceitos/o-que-
e-o-idh.html>. Consulta em 8 maio 2019.

PAMPLONA, Karla Marques. Federalismo fiscal, transferéncias intergovernamentais consti-
tucionais e desenvolvimento regional: uma analise em prol da efetividade dos direitos fun-
damentais. Revista de Direito Tributario da APET. Vol. 5, n° 18, p. 103-123, jun. 2008.

REZENDE, Fernando. Federalismo fiscal e gestao publica. In: NEGRI, Jodo Alberto de; ARAU-
JO, Bruno César; BACELETTE, Ricardo (org.). Desafios da nacao: artigos de apoio, volume 1.
Brasilia: Ipea, 2018; p. 203-228. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/
PDFs/livros/livros/180327_desafios_da_nacao_apoio_voll.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2019.

REZENDE, Fernando; AFONSO, José Roberto. A Federacao brasileira: fatos, desafios e
perspectivas, dez. 2003. Disponivel em: <https://www.researchgate net/profile/jose_Ro-

RESPGE-SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 63 a 107


http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/0/EntendendoLRF.pdf
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/0/EntendendoLRF.pdf
http://dx.doi.org/10.1787/9789264254053-en
http://dx.doi.org/10.1787/9789264254053-en
https://www.oecd.org/cfe/Policy%20highlights_decentralisation-Final.pdf
https://www.oecd.org/cfe/Policy%20highlights_decentralisation-Final.pdf
http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0/conceitos/o-que-e-desenvolvimento-humano.html
http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0/conceitos/o-que-e-desenvolvimento-humano.html
http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0/conceitos/o-que-e-o-idh.html
http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0/conceitos/o-que-e-o-idh.html
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/180327_desafios_da_nacao_apoio_vol1.pdf
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/180327_desafios_da_nacao_apoio_vol1.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Jose_Roberto_Afonso/publication/267820480_A_Federacao_Brasileira_Fatos_desafios_e_perspectivas/links/547dcb070cf285ad5b08ad2f.pdf

A sustentabilidade da federacdo brasileira - a questdo fiscal dos estados 99

berto_Afonso/publication/267820480_A_Federacao_Brasileira_Fatos_desafios_e_pers-
pectivas/links/547dcb070cf285ad5b08ad2f.pdf>. Acesso em: 21 ago. 2019.

SALVIANO JUNIOR, Cleofas. Bancos Estaduais: dos Problemas Cronicos ao Proes.
Brasilia: Banco Central do Brasil, 2004. Disponivel em: <https://www.bch.gov.br/htms/
public/BancosEstaduais/livro_bancos_estaduais.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2019.

SANTOS, Murillo Giordan. Introduciao do IVA (Imposto sobre o Valor Agregado) no
Sistema Tributario Brasileiro: relatorio de pesquisa apresentado a2 FAPESP. Franca, 2001.

SARAI, Leandro; ALVES, Ricardo de Paula. Direito e economia, analise econémica do
direito e jurimetria: uma introducao. 2017. Disponivel em: <https:/1l1666.jusbrasil.
com.br/artigos/399043490/direito-e-economia-analise-economica-do-direito-e-jurime-
tria>. Acesso em 5 fev. 2020.

SEIS estados quebrados reduzirao rombo em 2020. Valor Econémico. Brasil, 17 out. 2019.

SHAH, Anwar. 1990. The new fiscal federalism in Brazil (English). Policy, Re-
search, and External Affairs working papers; no. WPS 557. Public economics. Wash-
ington, DC: World Bank. Disponivel em: <http:/documents.worldbank.org/curated/
en/480641468743787324/The-new-fiscal-federalism-in-Brazil>. Acesso em: 27 ago. 2019.

SILVA, Moacir Marques da; AMORIM, Francisco Antonio de; SILVA, Valmir Ledncio da.
Lei de Responsabilidade Fiscal: abordagem pratica para os Municipios. Sdo Paulo:
Scortecci, 2002.

SILVA, Thiago Christiano; GUERRA, Solange Maria; TABAK, Benjamin Miranda. Fiscal
Risk and Fiscal Fragility. Brasilia: Banco Central do Brasil, 2019. Working paper n® 495.
Disponivel em: <https://bcb.gov.br/pec/wps/ingl/wps495.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2018.

SOUZA,AdalbertoPimentel Dinizde. Amecanicadofederalismo. Migalhas,2006. Disponivelem:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M125113,61044-A+mecanica+do+federalismo>.
Acesso em: 30 jul. 2018.

SOUZA JUNIOR, Celso Vila Nova de; GASPARINI, Carlos Eduardo. Andlise da equidade e
da eficiéncia dos estados no contexto do federalismo fiscal brasileiro. Estudos Econémicos,
Séo Paulo, v. 36, n° 4, p. 803-832, dez/2006. Disponivel em (Available from): <http://www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-41612006000400006&Ing=en&nrm=i
so>. http://dx.doi.org/10.1590/50101-41612006000400006. Acesso em: 7 set. 2019.

TINOCO, Guilherme. A sustentabilidade fiscal dos estados brasileiros: analise recente
e notas para o futuro. Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 25, n® 50, p. 299-344,
dez. 2018. Disponivel em: <https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/16843/3/
PRArt_Sustentabilidade%20fiscal%20dos%20estados%20brasileiros_compl_BD.pdf>.
Acesso em: 19 nov. 2019.

TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANA. Estudo de Viabilidade Municipal
— EVM. Nov. 2015. Disponivel em: <http://wwwl.tce.pr.gov.br/conteudo/estudo-de-via-
bilidade-municipal/296299/area/10. 00308470.pdf>. Acesso em: 12 set. 2018.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 63 a 107


https://www.researchgate.net/profile/Jose_Roberto_Afonso/publication/267820480_A_Federacao_Brasileira_Fatos_desafios_e_perspectivas/links/547dcb070cf285ad5b08ad2f.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Jose_Roberto_Afonso/publication/267820480_A_Federacao_Brasileira_Fatos_desafios_e_perspectivas/links/547dcb070cf285ad5b08ad2f.pdf
https://www.bcb.gov.br/htms/public/BancosEstaduais/livro_bancos_estaduais.pdf
https://www.bcb.gov.br/htms/public/BancosEstaduais/livro_bancos_estaduais.pdf
https://lll666.jusbrasil.com.br/artigos/399043490/direito-e-economia-analise-economica-do-direito-e-jurimetria
https://lll666.jusbrasil.com.br/artigos/399043490/direito-e-economia-analise-economica-do-direito-e-jurimetria
https://lll666.jusbrasil.com.br/artigos/399043490/direito-e-economia-analise-economica-do-direito-e-jurimetria
http://documents.worldbank.org/curated/en/480641468743787324/The-new-fiscal-federalism-in-Brazil
http://documents.worldbank.org/curated/en/480641468743787324/The-new-fiscal-federalism-in-Brazil
https://bcb.gov.br
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI25113,61044-A+mecanica+do+federalismo
http://dx.doi.org/10.1590/S0101-41612006000400006
https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/16843/3/PRArt_Sustentabilidade%20fiscal%20dos%20estados%20brasileiros_compl_BD.pdf
https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/16843/3/PRArt_Sustentabilidade%20fiscal%20dos%20estados%20brasileiros_compl_BD.pdf
http://www1.tce.pr.gov.br/conteudo/estudo-de-viabilidade-municipal/296299/area/10
http://www1.tce.pr.gov.br/conteudo/estudo-de-viabilidade-municipal/296299/area/10

100 Eduardo Carlos de Magalhdes Betito

UM PACTO federativo desequilibrado. O Estado de S. Paulo. Forum Estadao, Nacional,
Politica. Sao Paulo, 26 abr. 2018, p. Al1.

WATANABE, Marta. Receitas crescem mais nas capitais que nos Estados. Valor Economi-

co, Brasil. Sdo Paulo, 28, 29 e 30 dez. 2019, p. A4.

TABELAS
Tabela 1 — Ranking do IDHM das unidades da Federacdo — Brasil - 1991/2017

UF 1991 (a) 2000 (b) 2010 (c) 2017 (d) Posicao nos anos citados  Variaciao (d-a)

DF 0,616 0,725 0,824 0,850 12-12-12- 10 0,234
SP 0,578 0,702 0,783 0,826 2028282 0,248
SC 0,543 0,674 0,774 0,808 4r-30-30-30 0,265
PR 0,507 0,650 0,749 0,796 6 - 6°- 5 - 42 0,289
RS 0,542 0,664 0,746 0,792 58-41-6°-5° 0,250
RJ 0,573 0,664 0,761 0,787 3440060 0,214
MG 0,478 0,624 0,731 0,787 102-82-9:-72 0,309
ES 0,505 0,640 0,740 0,778 -T-T- 8 0,273
MT 0,449 0,601 0,725 0,772 132-112-112-92 0,323
GO 0,487 0,615 0,735 0,769 9-091-8-10° 0,282
MS 0,488 0,613 0,729 0,766 8*-10*-10°- 112 0,278
RR 0,459 0,598 0,707 0,752 120-128-132-12¢ 0,293
TO 0,369 0,525 0,699 0,743 25%- 18- 140- 130 0,374
AP 0,472 0,577 0,708 0,740 110-13%-122- 14 0,268
CE 0,405 0,541 0,682 0,735 200-16°-172-15° 0,330
AM 0,430 0,515 0,674 0,733 15%-22¢- 18- 16° 0,303
RN 0,428 0,552 0,684 0,731 160 - 14 - 162 - 17* 0,303
PE 0,440 0,544 0,673 0,727 142 -15-192- 18 0,287
RO 0,407 0,537 0,690 0,725 19¢-172-15%-19* 0,318
PB 0,382 0,506 0,658 0,722 23%-244-232-200 0,340
AC 0,402 0,517 0,663 0,719 212-212-212-212 0,317
BA 0,386 0,512 0,660 0,714 220 -234-222-220 0,328
SE 0,408 0,518 0,665 0,702 18- 19t - 202 - 23¢ 0,294
PA 0,413 0,518 0,646 0,698 170 - 198 - 242 - 244 0,285
PI 0,362 0,484 0,646 0,697 20 - 254 - 24 - 25¢ 0,335
MA 0,357 0,476 0,639 0,687 27 - 260 - 26* - 26° 0,330
AL 0,370 0,471 0,631 0,683 242 - 274 - 272 - 270 0,313

Fontes: Ipea; 2013, 2019 (adaptado pelo autor). Nota: unidades federativas em ordem decrescente e conforme
sua posicao relativa em 2017.
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Tabela 2 — Resultado Primario dos estados — Brasil - 2008-2017

UF/Ano 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

AC 226 -209 -417 95 -365 -423 -399 -56 476 167
AL 592 496 669 714 578 518 -355 908 1307 388
AM 622 -529 -132 665 1082 206 -200 288 897 1276
AP 606 459 581 861 69 12 219 379 -279 447
BA 1246 419 611 561 1087 315 1108 -401 -1368 -318
CE 1286 301 -809 250 -476 451 -1405 -624 1201 515
DF 197 107 568 657 752 117 272 -1468 338 192
ES 1259 328 -331 624 924 -201 -489 504 555 865
GO 1012 853 -36 2081 76 152 -887 1144 2242 1475
MA 865 396 -22 906 353 -26 -773 328 1120 -362
MG 2759 1207 1217 2479 3249 -181 36 446 1148 -485
MS 1070 513 256 374 598 366 -70 2059 74 -475
MT 695 215 476 560 2646 -21 433 777 679 129
PA 427 82 -233 1200 1429 593 722 387 654 32
PB 434 364 -51 570 38 72 -169 -33 797 585
PE 772 -587 312 -317 -1231 -1615 -2003 319 777 -292
PI 277 -146 156 507 466 -491 -118 87 -214 114
PR 1915 1378 1428 2195 1513 4052 -5901 3438 962 340
RJ 3238 -31 -132 941 -2666 -6441 -9358 -3628 -5967 -5965
RN 353 -81 272 463 568 456 1527 202 306 124
RO 663 281 260 785 514 227 621 528 737 260
RR 385 -94 17 355 309 -171 349 453 702 307
RS 2591 2194 2307 2058 36 -142 -1255 -1212 1742 408
SC 1376 271 563 1038 -154 476 -402 125 -227 -459
SE 145 -462 =717 -158 -131 36 169 -54 259 -256
SP 4391 2510 6359 9067 10479 7703 904 7566 4867 9129
TO 266 192 113 474 609 277 459 402 298 334

Fonte: IFI, 2019 (adaptado pelo autor). Nota: em R$ milhoes, a precos correntes.
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Tabela 3 — Despesa pessoal/despesa total, excluida a parcela dos municipios (%) —
Brasil — 2008-2017

UF/Ano 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
AC 46,5 40,1 38,6 45,1 46,7 43,4 42,8 54,8 67,8 64,0
AL 71,6 72,2 59,3 66,6 64,5 62,3 55,3 67,6 72,0 72,0
AM 51,7 49,5 47,7 53,7 54,8 45,4 46,7 56,2 56,0 60,6
AP 49,0 49,0 54,5 54,1 524 51,4 52,6 62,1 71,7 70,1
BA 57,0 57,5 54,3 55,1 55,7 56,3 56,7 63,2 59,9 59,3
CE 55,8 52,6 47,6 51,0 56,4 48,2 57,7 56,1 57,1 58,0
DF 54,1 45,1 49,1 59,7 58,9 57,9 60,7 75,0 714 63,0
ES 32,9 33,2 34,2 48,6 49,8 52,3 52,4 65,5 67,1 66,8
GO 60,6 63,1 60,6 66,8 58,3 58,5 56,4 68,5 69,2 66,7
MA 55,6 56,2 46,7 44,4 54,3 56,6 53,5 64,1 62,6 60,0
MG 56,8 55,4 57,0 60,2 62,8 60,9 66,7 71,5 71,3 68,9
MS 45,0 43,8 43,4 42,5 63,0 60,6 56,7 65,3 66,8 68,0
MT 53,9 519 55,5 59,5 62,3 56,2 60,4 73,5 93,5 74,6
PA 41,7 42,8 41,2 64,0 63,9 63,1 62,2 66,5 67,0 65,7
PB 52,6 57,6 58,8 56,7 59,2 53,7 54,4 59,8 62,5 62,7
PE 55,6 52,0 50,7 50,8 50,5 49,9 51,6 63,1 64,3 65,4
PI 36,8 35,2 38,2 43,7 41,5 40,4 59,8 67,2 60,3 62,8
PR 66,5 66,4 66,3 71,2 69,4 56,7 68,5 68,9 63,2 64,2
RJ 28,8 28,8 283 28,1 253 294 31,7 35,1 38,6 66,1
RN 44,6 43,6 44,2 48,6 49,7 63,2 62,4 79,5 79,6 78,5
RO 53,3 52,9 51,7 573 58,3 57,4 56,2 59,5 66,0 65,2
RR 43,5 38,9 41,3 41,3 45,5 44,5 44,7 59,8 56,4 60,8
RS 72,1 40,3 37,8 394 67,1 66,3 68,1 78,7 77,7 78,6
SC 36,6 35,5 36,8 59,3 58,2 60,6 59,5 65,0 65,8 66,0
SE 64,4 64,8 58,1 44,4 63,1 64,1 61,5 67,3 66,1 68,5
Sp 36,3 35,6 35,1 36,1 37,2 53,7 52,6 64,7 64,8 63,8
TO 39,2 47,0 48,6 57,0 57,0 56,8 52,1 70,8 69,6 70,1

Fonte: IFI, 2019 (adaptado pelo autor).
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Tabela 4 — Despesa Corrente Liquida/Receita Corrente Liquida - DCL/RCL (%) — Brasil —

2000-2016/ago., anos pares

UFR\Ano 2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014 2016/8

AC 1,04 0,73 0,62 0,52 0,28 0,54 0,58 0,74 0,79
AL 223 2,36 2,64 2,22 1,97 1,62 15 1,54 1,18
AM 1 0,67 0,45 0,33 0,13 0,27 0,15 0,31 0,45
AP 0,05 0,28 0,23 0,11 0,04 0,18 0,18 0,41 0,2
BA 1,64 1,82 1,42 1,02 0,72 0,52 0,49 0,4 0,53
CE 0,87 1,18 0,92 0,60 0,24 0,28 0,28 0,42 0,47
DF 0,36 0,4 0,28 0,33 0,16 0,18 0,1 0,21 0,31
ES 0,98 1,16 0,73 0,34 0,1 0,17 0,15 0,27 0,25
GO 3,13 2,77 2,21 1,82 1,4 1,3 1,02 0,9 1,01
MA 2,58 2,73 1,74 1,15 0,74 0,64 0,41 0,46 0,39
MG 1,41 2,63 2,24 1,89 1,76 1,82 1,75 1,79 1,85
MS 3,1 3,1 2,33 1,81 1,15 1,2 1,05 0,98 N.D.
MT 25 1,59 13 11 0,7 0,55 0,3 0,42 0,35
PA 0,57 0,67 0,6 0,44 0,28 0,29 0,11 0,1 0,08
PB 1,53 1,42 1,08 0,76 0,48 0,36 0,26 0,37 0,33
PE 0,86 1,25 1,04 0,67 0,42 0,38 0,46 0,58 0,55
P 1,73 1,64 1,42 0,85 0,6 0,54 0,5 0,61 0,44
PR 1,29 1,24 1,08 1,26 1,19 0,89 0,6 0,58 0,34
RJ 2,07 2,35 2,04 1,72 1,6 1,56 1,65 1,78 2,02
RN 0,71 0,65 0,38 0,26 0,19 0,2 0,11 0,16 0,05
RO 1,11 1,45 1,03 0,72 0,5 0,54 0,45 0,62 0,53
RR 0,31 0,35 0,04 0,1 -0,13 0,04 0,2 0,18 0,33
RS 2,66 2,79 2,83 2,53 2,34 2,14 2,18 2,09 2,11
SC 1,83 1,95 1,64 1,09 0,77 0,63 0,41 0,45 0,45
SE 0,88 0,73 0,65 0,57 0,22 0,33 0,53 0,57 0,65
SP 1,93 2,27 2,23 1,89 1,63 1,53 1,54 1,48 1,7
TO 0,35 0,37 0,35 0,13 0,1 0,16 0,21 0,33 0,32

Fonte: IFI, 2019 (adaptado pelo autor). Nota: n.d. — ndo disponivel.
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Tabela 5 — Receita Corrente Propria/Receita Bruta (%) — Brasil, 2008-2017

UF/Ano 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

AC 24,6 29,0 31,0 20,4 32,0 35,6 38,5 36,9 36,2 41,6
AL 45,8 46,9 41,7 45,6 444 91,7 45,8 48,6 58,5 60,4
AM 66,9 68,9 69,5 713 72,8 68,1 68,3 69,3 67,9 68,2
AP 26,4 27,2 259 25,5 33,6 30,8 36,1 24,0 29,9 252
BA 63,9 61,5 62,6 62,4 62,4 65,4 65,1 69,7 69,0 713
CE 57,3 58,2 59,8 58,9 60,8 61,1 60,5 63,6 64,0 65,4
DF 88,1 86,1 88,7 87,7 85,4 88,3 88,3 67,6 69,9 88,7
ES 79,4 76,2 75,0 74,2 67,3 65,7 63,5 70,2 70,2 70,3
GO 83,3 74,6 773 74,2 75,1 76,8 76,5 76,9 76,9 78,9
MA 44,2 45,0 47,0 44,2 47,0 47,9 48,3 514 50,8 53,7
MG 78,5 76,7 77,1 77,0 76,9 98,0 78,2 83,3 82,9 84,5
MS 73,1 71,6 71,0 71,6 713 72,9 73,5 70,2 68,3 69,6
MT 71,0 70,5 70,0 69,9 76,2 69,3 69,0 74,9 72,7 752
PA 54,2 56,2 57,4 56,9 61,4 62,4 63,8 65,7 64,1 65,7
PB 48,7 47,1 47,1 46,7 47,2 46,8 48,4 50,9 49,0 533
PE 58,4 58,0 56,3 60,7 60,6 61,5 62,7 68,1 68,5 70,8
PI 37,6 39,5 40,8 40,2 40,6 42,0 44,1 49,3 45,5 51,1
PR 73,5 73,1 72,7 73,7 753 76,9 78,3 80,6 778 81,9
RJ 89,2 86,8 87,6 87,5 88,7 89,9 89,8 88,7 80,5 87,7
RN 51,1 54,5 53,4 54,7 57,0 57,9 57,0 61,9 54,9 55,4
RO 56,3 56,8 59,3 59,7 60,7 59,1 59,8 54,0 64,5 68,2
RR 26,3 28,6 28,0 27,8 34,1 30,7 373 36,9 37,7 36,2
RS 78,3 78,1 78,9 79,0 80,1 81,2 81,1 84,8 85,9 80,8
SC 70,8 66,7 70,2 71,5 72,3 73,6 74,5 73,4 76,9 80,0
SE 45,1 46,9 48,8 41,7 43,7 44,0 41,6 51,1 49,4 51,0
SP 90,3 90,8 91,0 90,7 91,5 90,5 90,2 90,1 89,8 89,6
TO 38,1 41,2 43,7 46,1 49,1 48,8 51,6 47,8 48,2 50,4

Fonte: IFI, 2019 (adaptado pelo autor).
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Tabela 6 — Arrecadacdo do ICMS — Brasil — 1997/2018
UF/Ano 1997 1998 2002 2006 2010 2014 2018

AC 51,28 77,23 169,67 360,90 575,43 896,90 1.413,09
AL 368,06 422,65 673,66 1.278,73 2.080,19 2.927,85 3271,79
AM 1.234,84 1.034,70 1.950,75 3.359,63 5.555,22 7.788,73 9.256,19
AP 54,86 65,09 138,51 287,86 487,38 861,45 855,27
BA 2.572,07 2.701,39 4.764,26 8.604,17 11.831,09 17.575,93 23.568,15
CE 1.254,25 1.361,76 2.423,68 3.755,79 6.148,94 9.455,72 11.978,96
DF 907,20 979,62 1.950,96 3.316,43 4.600,66 7.031,13 8.353,69
ES 1.635,42 1.496,77 2.381,61 5.091,60 6.964,84 9.025,73 10.214,18
GO 1.587,61 1.558,74 3.020,43 4.698,62 8.170,08 13.252,85 15.754,65
MA 396,98 430,75 921,77 1.827,93 2.948,12 4.715,62 7.022,34
MG 5.641,64 5.578,56 9.543,62 17.018,14 27.187,51 38.288,04 49.064,52
MS 674,50 652,89 1.476,72 3.009,79 4.641,11 7.366,78 9.591,81
MT 972,01 816,11 1.864,31 3.496,66 5.336,86 8.038,08 11.203,27
PA 770,22 875,35 1.718,10 3.308,26 5.175,26 9.067,28 10.921,38
PB 491,20 548,12 925,13 1.532,68 2.525,75 4.391,93 5.167,04
PE 1.616,23 1.719,57 2.865,01 4.864,10 8.411,01 12.659,80 13.156,98
PI 305,52 320,61 544,15 1.068,98 1.919,73 2.979,35 4.487,12
PR 2.839,02 2.929,40 5.786,72 9.263,65 13.870,37 22.815,80 30.205,16
R] 5.239,17 6.360,80 10.409,11 14.804,97 23.001,95 31.886,53 27.393,72
RN 458,90 510,15 1.016,36 1.913,54 2.842,08 4.389,45 5.672,11
RO 350,16 298,66 682,57 1.332,70 2.181,94 3.006.65 3.302,05
RR 53,34 69,06 123,88 221,39 410,89 548,53 798,72
RS 4.006,76 4.244,84 7.441,49 11.813,29 17.914,43 25.854,21 34.804,64
SC 2.033,43 2.016,15 3.902,16 6.168,78 10.366,27 15.769,83 21.390,58
SE 366,73 358,56 689,99 1.146,64 1.851,54 2.731,99 3.506,24
SP 23.519,06 23.320,34 37.292,97 57.788,44 92316,75  122.836,14  139.810,49
TO 156,18 181,85 416,08 722,27 1.120,11 1.894,71 2.859,91

Fonte: Brasil, 2019e (Confaz) (adaptado pelo autor). Nota: em R$ milhoes.
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Tabela 7 — Transferéncias da Unido x Receita Bruta (%) — Brasil — 2008-2017

UF/Ano 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

AC 63,0 58,7 58,9 65,6 63,3 61,7 58,6 62,7 62,9 57,5
AL 51,0 49,5 47,6 51,3 49,6 1,5 48,0 45,3 38,4 37,2
AM 31,3 28,2 27,8 26,5 25,6 27,5 279 29,0 30,9 31,0
AP 733 72,7 74,0 74,3 66,4 69,2 63,9 75,9 70,1 74,7
BA 35,5 36,3 34,8 36,2 35,1 33,0 31,8 293 29,1 27,0
CE 40,4 38,3 36,0 38,1 37,4 34,9 34,8 34,4 332 32,5
DF 10,3 10,9 10,3 10,2 10,0 9,7 9,6 32,0 28,8 9,7
ES 18,4 223 239 24,5 31,2 33,4 35,5 29,3 294 29,0
GO 14,9 22,7 22,0 253 24,1 22,6 22,8 219 22,6 20,1
MA 55,0 53,3 52,7 54,7 52,2 51,6 50,7 48,4 47,9 45,1
MG 20,7 223 22,0 21,6 212 1,0 20,0 16,4 16,5 15,2
MS 23,4 251 23,5 22,9 23,8 21,3 213 16,4 26,5 244
MT 28,5 27,4 27,2 28,5 23,0 27,8 294 249 26,8 245
PA 43,3 42,8 41,5 42,2 37,7 37,3 35,7 34,0 35,5 34,0
PB 49,6 49,9 51,1 52,7 50,6 48,4 49,1 47,2 48,1 45,4
PE 38,9 38,0 34,2 36,4 35,6 344 353 30,7 30,4 27,6
PI 60,2 56,8 56,8 59,2 58,0 56,4 54,5 49,5 50,7 47,2
PR 25,6 258 251 249 235 20,7 20,7 18,8 17,8 173
RJ 10,1 11,6 10,8 10,8 10,3 9,2 9,6 10,6 19,4 10,9
RN 48,7 45,2 46,1 45,1 42,5 42,0 42,6 379 44,4 44,3
RO 43,2 41,5 39,7 40,2 38,6 40,4 39,8 45,6 34,8 30,9
RR 66,4 69,1 66,0 64,4 58,4 64,5 60,1 59,6 58,7 59,6
RS 213 21,1 20,3 20,7 19,6 18,2 18,4 15,1 14,0 13,1
SC 29,1 33,1 29,7 28,5 27,6 259 24,8 26,1 22,7 19,9
SE 51,2 50,6 48,6 55,3 54,1 54,7 50,2 48,8 50,2 48,0
SP 9,2 9,0 8,9 9,1 8,4 8,8 9,6 8,8 8,6 8,7
TO 57,2 55,5 53,3 52,9 48,9 50,1 47,0 51,4 51,6 48,7

Fonte: IFI, 2019 (adaptado pelo autor).
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Tabela 8 — Capacidade de Pagamento (classificacio Capag) — Brasil — 2014-2019

UF/ano 2014 2015 2016 2017 2018 2019
AC B B B B B B
AL C C C B B B
AM A B B B B B
AP B B B B B C
BA C C C C C C
CE A B B B B B
DF C C C C C C
ES A A A A A A
GO B B C C C C
MA C B B B C C
MG C C n.d n.d. n.d D
MS B C C C C C
MT B B B C C C
PA A A A A B B
PB B B B B B B
PE C C C C C C

PL B C C C B B
PR C C n.d B B B
RJ C D D D D D
RN B nd. C B C C
RO C C C B B B
RR C B B B B C
RS D D D D D D
SC B B B C C C
SE C C C C C C
SP B B B B B B
TO A B C C C C

Fontes: Brasil; 2017, 2018a, 2019a. (adaptado pelo autor). Nota: n.d. — nao disponivel.
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Federalism and decentralization: A comparative study between
the brazilian and spanish models
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3. Tipos de federalismo: dualista e cooperativo. 4. Estado regional, Estado federal
e Estado unitario: principais distin¢oes. 5. Breves consideracoes historicas sobre o
federalismo no Brasil. 6. O modelo federal dos Estados Unidos da América. 6.1.
Principios Fundamentais da Constituicao de 1787. 7. O modelo de descentralizacao
do Estado autonomico espanhol. 7.1. Antecedentes historicos do Estado espanhol.
8. O “modelo autondémico” previsto na Constituicdo de 1978. 9. O principio da
autonomia na Constituicdo Espanhola. 10. Configuracio e niveis de autonomia
no ordenamento juridico espanhol. 11. Os estatutos de autonomia e seus limites
constitucionais. 12. Elementos federais existentes no modelo espanhol. 13. Autonomia
local dos municipios no modelo espanhol. Conclusao. Referéncias.

A adocdo da descentralizacdo politica mostra-se como um instrumento bastante
eficaz para a promocdo de valores democraticos. Ao estudar os casos brasileiro
e espanhol, ambos os paises que passaram por um processo de transi¢do de um
governo autoritdrio para um governo democratico no século passado, podemos
encontrar algumas semelhancas que vao além da concentracdo de poder nas
mios do Fstado central. A medida que sao adotados mecanismos de distribui¢ao
territorial de poder, verifica-se maior aproximacdo entre governantes e governados,
fortalecendo, com isso, a representatividade, a fiscalizacdo e, consequentemente,
a democracia. O modelo federal, ao distribuir poder entre os entes subnacionais,
permite que se mantenha a unidade territorial, sem o comprometimento das
diferencas culturais dentro de uma mesma nacéo.

Palavras-chave: Federalismo. Descentralizacdo. Constituicao. Diversidade regional.
Democracia.

The adoption of political decentralization is a very effective tool for the promotion of
democratic values. By studying the Brazilian and Spanish cases, both countries that
have undergone a transition process from an authoritarian government to a democratic
one in the last century, we can find some similarities that go beyond the concentration
of power in the hands of the central state. As mechanisms of territorial distribution
of power are adopted, there is a greater approximation between rulers and governed,
thus strengthening representativeness, supervision and, consequently, democracy.
The federal model, by distributing power among subnational entities, allows the
territorial unity to be maintained, without compromising cultural differences within
the same nation.

Keywords: Federalism. Decentralization. Constitution. Regional diversity. Democracy.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os processos de desenvol-
vimento e de descentralizacdo no Brasil e na Espanha. O estudo do modelo federal
brasileiro e o que diz a Constituicao Federal de 1988 sobre o federalismo serdo obje-
tos de analise ao longo do trabalho. Também sera analisado o modelo federal norte-
-americano, cuja influéncia foi fundamental para a disseminacdo do modelo classico
nas democracias liberais do ocidente, uma vez que os artigos federalistas escritos por
Hamilton, Jay e Madison formaram a base tedrica que possibilitou o desenvolvimento
das teorias a respeito do federalismo, separacdo de poderes e estado de direito.

Também serio estudadas algumas caracteristicas essenciais ao conceito tradi-
cional de federalismo, as tipologias existentes, bem como outras formas de distribui-
cdo territorial de poder (Estado unitario e Estado regional, por exemplo).

Em capitulo proprio, discorreremos sobre os modelos de descentralizacio de
poder adotados na Espanha, suas perspectivas historicas, principais caracteristicas que
tornam o modelo autondmico bastante peculiar e como a Constitui¢io espanhola trata
do tema das autonomias das comunidades autonomas, dos municipios e das provin-
cias. Veremos que, nio obstante as particularidades do modelo espanhol, ainda existe
uma série de elementos federais que o aproxima dos modelos classicos de federalismo.

Por fim, apresentaremos as vantagens da adocio de um modelo federal no
que concerne ao fortalecimento do regime democratico, da preservacio da unidade
territorial, sem o comprometimento das diversidades regionais. Além disso, veremos
que, com maior aproximacao entre povo e poder, torna-se possivel mais accountability
e um consequente aumento na representatividade das populacoes envolvidas.

1. FEDERALISMO: ASPECTOS GERAIS

O presente capitulo tem como objetivo trazer a baila aspectos conceituais
sobre o federalismo, sua definicéo, principais caracteristicas e distin¢oes em relacéo
ao modelo de Estado unitario. A ideia de federalismo nos remete a descentralizacdo
do poder politico, a multiplicidade de unidades subnacionais de centros de decisio,
de modo a atender as peculiaridades de cada regido, evitando assim, a concentra¢do
de poder nas méos de apenas um polo centralizador.

José Afonso da Silva? destaca que:

O Estado, como se nota, constitui-se de quatro elementos essenciais: um
poder soberano de um povo situado num territério com certas finalidades.
E a Constituicdo, como dissemos antes, é o conjunto de normas que organi-
zam esses elementos constitutivos do Estado: povo, territorio, poder e fins
(SILVA, 2005, p. 98).

2 SILVA, José Afonso da Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros 2003, p. 98.
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A forma de Estado estd intrinsecamente ligada ao modo como o poder po-
litico é exercido, podendo ser concentrado pelo ente nacional (Estado unitario) ou
dividido entre os entes subnacionais (estado federal).

Apropriareparticio de poder pormeio do federalismo é vistacomo consequéncia
dos movimentos constitucionalistas modernos, que tinham por objetivo limitar o poder
de ingeréncia estatal na vida dos individuos. Agindo como limitador ao poder central e
conferindo maior autonomia aos poderes locais, reforca-se simultaneamente a ideia de
equilibrio e controle reciproco de poder.

O modelo de federalismo classico é o norte-americano, formado por duas
esferas de poder — a Unido e os estados (federalismo de dois niveis) — federalismo
centripeto’, o que indica que se trata de um federalismo formado pela uniéo de es-
tados autonomos que, por sua vez, abriram mao de sua autonomia em detrimento
da formacdo de um Estado federal (Unido), cuja personalidade juridica é de direito
publico interno, também podendo atuar no cenario internacional com personalidade
juridica de direito publico externo, sob outra denominacéo.

Segundo José Luiz Quadros de Magalhaes®:

O federalismo classico de dois niveis se diferencia de outros Estados
descentralizados, como o Estado autondmico, regional ou unitario
descentralizado, pelo fato de ser o inico cujos entes territoriais autdnomos
detém competéncia legislativa constitucional ou, em outras palavras, um
poder constituinte decorrente”. Assim:

(...) No Estado unitario descentralizado as regides autdnomas recebem, por
leinacional, competénciasadministrativas, caracterizando a descentralizacao
pela existéncia de uma personalidade juridica propria e eleicdo de 6rgaos
dirigentes. Essa descentraliza¢do de competéncias administrativas pode
ocorrer em niveis municipal, departamental ou regional, em um nivel ou
em varios niveis simultaneamente. Exemplo: Franca.

No Estado regional, as regides autdnomas recebem competéncias
administrativas e legislativas ordinarias, elaborando o seu estatuto, mas
sempre com o controle direto do Estado nacional (¢ o caso do modelo
italiano). Ja no Estado federal, os entes descentralizados detém, além das
competéncias administrativas e legislativas ordindrias, também competéncias
legislativas constitucionais, significando que os estados-membros elaboram
as suas constituicoes e as promulgam sem que seja possivel ou necessaria a
intervencdo do parlamento nacional para aprovar esta Constituicio Estadual
(como é necessario em relacdo aos estatutos das regides autdnomas no Estado
regional e no Estado autondmico), que sofrera apenas um controle de consti-
tucionalidade a posteriori. (...)

> Idem.

* MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Federalismo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 15.
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No caso deste trabalho, focaremos nossas atencdes no modelo de Estado fe-
deral, que, como dito acima, permite que as unidade subnacionais elaborem as suas
proprias constituicdes, sem a intervencdo do Poder Legislativo federal. Contudo, tal
liberdade nao significa que o poder de elaborar as constituicoes estaduais (poder consti-
tuinte decorrente) possa ser exercido livremente, pois é preciso que haja conformidade
entre o que diz a Constitui¢do Estadual com os postulados previstos na Constitui¢ao
Federal, sob pena de que determinada lei ou ato normativo estadual seja extirpado do
ordenamento juridico por meio do controle concentrado de constitucionalidade.

Em um pais extenso e diverso como o Brasil, a ado¢do do federalismo tem
grande utilidade por descentralizar os interesses regionais, de modo a prestigiar o
pluralismo, sem, contudo, macular a unidade do Estado federal. Em outras palavras,
o federalismo serve também para prestigiar a diversidade na unidade, aproximando,
assim, o povo do poder regional e fortalecendo com isso os postulados do regime
democratico.

O federalismo brasileiro tem como uma de suas caracteristicas mais marcantes
o fato de ser bastante centralizado, haja vista a distribuicio de competéncias legislati-
vas e administrativas previstas nos artigos 21 a 24 da Constituicao Federal de 1988. E
nitido que a Unido detém muito mais atribuicdes do que os outros entes federados, no
caso, os estados e os municipios. Em sintese, diz a CF/88 que compete a Unido (go-
verno federal), entre outras atividades, atuar na area da politica externa e das relacoes
internacionais; propor e executar a politica de seguranca e de defesa nacional; conduzir
a economia e as financas do Pais, inclusive emitir moeda; organizar, regular e prestar
servicos na drea de comunicacdo; explorar os servicos e instalacdes nucleares.

A distribuicao das competéncias legislativas segue essa mesma linha centrali-
zadora, permitindo que a UniZo legisle exclusivamente sobre direito civil, comercial,
penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho,
entre outras prerrogativas previstas no artigo 22 da Constituicéo Federal.

Assim, pode-se verificar o abismo que existe na distribuicio de competéncias
previstas em prol da Unido em comparacao com os estados e municipios. Daf, pode se
dizer que o federalismo brasileiro é chamado de centrifugo®, uma vez que se originou
historicamente da formacido de um Estado unitario que, gradativamente, foi abrindo
mao de suas competéncias em prol das entidades subnacionais. Disso decorre a nossa
tradicao em centralizar os poderes nas méos do poder central.

O Estado unitario, oriundo da monarquia no Brasil, contribuiu para formar
a nossa tradicéo politica centralizadora, que, sempre que pode, limitou todas as ini-
ciativas de descentralizacio. Esse federalismo por desagregacdo, também chamado
de centrifugo, foi se consolidando ao longo da nossa historia constitucional, como
veremos adiante.

> SILVA, José Afonso da Curso de direito constitucional positivo. Sio Paulo: Malheiros 2005, p. 98.
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2. NUCLEO CONCEITUAL DO FEDERALISMO

O termo federal deriva da palavra de origem latina foedus®, que significa
pacto. Assim, o nucleo central do federalismo esta na existéncia de um pacto entre
duas entidades diferentes: a Unido e os estados federados, também chamados cole-
tividades regionais autonomas.” O Estado federal é aquele que é dotado de personali-
dade juridica de direito publico internacional, possuidor de soberania e com o atri-
buto de representar o pais perante a sociedade internacional. Os estados-membros,
além de possuirem personalidade juridica de direito publico interno, sdo dotados de
autonomia, ou seja, possuem capacidade normativa no tocante as matérias reservadas
a sua competéncia, incidindo sobre as suas populacdes e seus territorios respectivos.

A autonomia importa, necessariamente, em descentralizacio de poder, de modo
que ¢ permitido aos entes subnacionais exercerem a autonomia administrativa e politica.
Nas palavras de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco:

Os estados-membros ndo apenas podem, por suas proprias autoridades,
executar leis como também é lhes reconhecido elabora-las. Isso resulta em
que se perceba no Estado federal uma duplice esfera de poder normativo
sobre um mesmo territorio e sobre as pessoas que nele se encontram, ha a
incidéncia de duas ordens legais: a da Unido e a do estado-membro.®

Destarte, o estado-membro possui a possibilidade de elaborar a sua prépria
constituicdo, devendo essa obedecer aos ditames previstos na Constituicido Federal,
uma vez que essa encontra-se no apice da hierarquia normativa.

No tocante a distin¢do entre soberania e autonomia, esclarece José Afonso da Silva:

(...) no Estado federal ha que distinguir soberania e autonomia e seus respecti-
vos titulares. Houve muita discussao sobre a natureza juridica do Estado federal,
mas hoje ja esta definido que o Estado federal, o todo, como pessoa reconheci-
da pelo direito internacional, é o tnico titular da soberania, considerada poder
supremo consistente na capacidade de autodeterminacéo. Os estados federados
sdo titulares tao s6 de autonomia, compreendida como governo préprio dentro
do circulo de competéncias tracadas pela Constituicio Federal. A autonomia
federativa assenta-se em dois elementos basicos: a) na existéncia de érgaos go-
vernamentais proprios, isto ¢, que ndo dependem dos 6rgaos federais, quanto
a forma de selecdo e investidura; b) na posse de competéncias exclusivas, um
minimo, ao menos, que nao seja ridiculamente reduzido. Esses pressupostos de
autonomia federativa estéo configurados na Constituicéo (arts. 18 a 42).°

Enciclopédia Britannica. Disponivel em: <https://www.britannica.com/topic/foedus>. Acesso: em 18/2/2020.
" SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 2005. Malheiros Editores, p. 615.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gusta-
vo Gonet Branco. 10. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 814.

o Idem.
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Assim, no que concerne aos atributos basicos do federalismo e 2 autonomia dos
estados-membros, verificamos que esses possuem diversas vertentes. O eminente jurista
e ministro do Supremo Tribunal Federal Ricardo Lewandowski destaca as seguintes
caracteristicas: a) a capacidade de autogoverno, ou seja, a autonomia politica com a con-
sequente possibilidade de escolha dos seus proprios governantes; b) a capacidade de au-
toorganizacdo, com a reparticao de competéncias e a possibilidade de elaborar a sua pro-
pria Constituicdo Estadual, com as competéncias legislativas limitadas pela Constituicio
Federal; ¢) a participacido dos membros nas decisdes da Unido; d) autonomia financeira,
com a atribui¢do de renda propria as esferas de competéncia.'

Adicionalmente, para garantir o pleno funcionamento do sistema federativo,
faz-se necessaria a existéncia de alguns pressupostos fundamentais, quais sejam: (i) a
rigidez constitucional das competéncias; (ii) o sistema bicameral, com o Senado, para
coordenacio federativa e direito uniforme; (iii) a existéncia de um Tribunal Constitu-
cional que possa arbitrar conflitos federativos ou resolver sobre inconstitucionalida-
des; e (iv) as medidas de intervencio federal para protecdo das unidades.!!

Logo, é consenso na doutrina que o federalismo exige que alguns pressupos-
tos formais e materiais estejam presentes para o seu pleno funcionamento. Também
ndo se pode falar em federalismo se ndo ha um territério delimitado (principio da
territorialidade), onde os entes subnacionais possam exercer as suas competéncias de
forma horizontal e nao hierarquica. Por fim, um tribunal constitucional com poderes
para dirimir os eventuais conflitos federativos é a soluc¢do judicial mais adequada.
Do ponto de vista politico, uma formacao bicameral contribui para que os estados se
facam representar no plano decisério nacional, por meio dos representantes eleitos
para compor o Senado Federal. Tais atributos ajudam a distinguir o federalismo de
outras formas de organizacio estatal, seja ela unitaria ou com diferentes graus de des-
centralizagdo, como veremos ao analisar alguns aspectos do modelo de distribuicdo
de poder no Estado espanhol, caracterizado por ser um modelo particular de distri-
buicdo de poder, pois em que pese o alto grau de autonomia concedido as regices
autdénomas, com a preservacdo de suas particularidades historicas, conceitualmente
falando, nao se pode falar ainda em Estado federal. Veremos com detalhes ao estudar
o mencionado modelo no tépico especifico.

Outra caracteristica essencial ao federalismo ¢é a inexisténcia do direito de
secessdo. No caso do federalismo brasileiro, essa regra da indissolubilidade consta
no artigo 1° da Constituicao Federal. A impossibilidade de secessao também ajuda

'© LTEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos materiais e formais da intervencao federal no Brasil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 87, apud TORRES, Heleno Taveira. Constituicdo financeira
e o federalismo financeiro cooperativo equilibrado brasileiro. Revista Férum de Direito Financeiro e
Economico — RFDFE, Belo Horizonte, ano 3, n® 5, mar./ago. 2014.

"I TORRES, Heleno Taveira. Constituicdo financeira e o federalismo financeiro cooperativo equilibrado
brasileiro. Revista Forum de Direito Financeiro e Econémico — RFDFE, Belo Horizonte, ano 3,n25,,
mar./ago. 2014, p. 25-54.
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a distinguir a federacdo da confederacdo’, uma vez que essa nada mais é do que a
reunido de paises soberanos por meio de um tratado. Como nesse caso, trata-se de
paises dotados de soberania, é permitida a saida de qualquer membro, tal como su-
cede atualmente com a saida do Reino Unido da Unido Europeia (exemplo classico
de confederacio).

3. TIPOS DE FEDERALISMO: DUALISTA E COOPERATIVO

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho:

(...) nos séculos 18 e 19, concebia-se o federalismo como dualista. O ideal
era separar duas esferas estanques, a da Unido de um lado, a do estado-
-membro de outro. Dai a reparti¢do horizontal de competéncias, a previsao
de tributos exclusivos. Depois da Primeira Guerra Mundial, concebe-se o
federalismo como cooperativo. O ideal é coordenar as duas esferas, sob
evidentemente batuta da Unifo. Dai a reparticdo vertical, os tributos parti-
lhados, reflexo de uma reparticéo vertical de competéncias.’

Ademais, ha ainda no tocante a reparticio de competéncias, o federalismo de
integracdo, cuja carateristica central seria a sujeicido do estado a Unido, fortalecendo
assim o poder central. Tal modelo estaria bastante proximo de um Estado unitario
descentralizado, uma vez que a autonomia do ente descentralizado estaria limitada
a um campo minimo de amplitude, submetido ao determinado pela Constituicao.

4. ESTADO REGIONAL, ESTADO FEDERAL E ESTADO UNITARIO: PRINCIPAIS DISTINGOES

Na defini¢do de José Afonso da Silva, o Estado é unitdrio quando:

(...) possui um Uunico territério que, embora dividido entre os estados-
-membros, esta submetido ao poder da Unido no exercicio da competéncia
federal, e ainda uma s6 populacio, formando um unico corpo nacional,
enquanto regida pela Constituicao e legislacao federais. E federativo (as-
sociativo), enquanto cabe aos estados-membros participar na formacido da
vontade dos orgios federais (especialmente no Senado Federal que se com-
poe de representantes dos estados, art. 46 da Constituicéo, e também pela
participacdo das Assembleias Legislativas estaduais no processo de forma-
cdo das emendas constitucionais, artigo 60, III) e enquanto lhes é conferida
a competéncia para dispor sobre as matérias que lhe reserva a Constituicao
Federal, com incidéncia nos respectivos territorios e populacdes.'

2 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Editora Globo S.A., 1971, p. 368-369.

13> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 40. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 85.

4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 2005. Malheiros Editores, p. 101.
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O Estado unitario pode ser puro, quando existe total centralizacio politica e
administrativa, existindo apenas um poder legislativo, um executivo e um judiciario.
Além disso, ha o Estado unitario descentralizado. Segundo Ana Flavia Messa, esse seria:

(...) 0 que tem centralizacdo politica (inico ponto para legislar), mas apre-
senta descentralizacdo administrativa, ou seja, é dividido em provincias,
departamentos ou comunas que gozam de relativa autonomia em relacao
aos servicos de seus interesses, tudo, porém como uma delegacio do poder
central e ndo como um poder originario ou de auto-organizagéo.*

Vale destacar que em um modelo de Estado federal, apenas a Uniéo (a reu-
nido das coletividades subnacionais) possui personalidade internacional, ou seja, é
considerada sujeito de direito internacional, pois é capaz de adquirir direitos e con-
trair obrigacdes no plano internacional. Os demais entes, apesar de possuirem auto-
nomia, ndo gozam de soberania.

Em relacdo ao Estado unitario, esse caracteriza-se pela sua simplicidade em
relacdo ao modelo do Estado federal, uma vez que no modelo unitario pode haver
duas vertentes: um Estado unitario centralizado e um descentralizado, conhecido
também como Estado regional autonomico. No Estado unitario centralizado existe
apenas uma ordem juridica, promovendo maior centralizacdo politica e administrati-
va. A titulo de exemplo de Estado unitario centralizado, podemos destacar o caso de
Portugal. Por sua vez, a Franca se ajusta bem ao modelo de Estado unitario descen-
tralizado, cuja maior caracteristica é a abertura aos particularismos locais, uma vez
que o pais possui quatro niveis de coletividades territoriais puiblicas. Sao elas: Estado
central, regides, departamentos e municipios (denominados commune). Cada uma é
dotada de sua Assembleia, de seu Executivo, de seus servicos administrativos e de
seus orgdos de controle. '

Em relacdo ao modelo de Estado Regional Autonomico, o exemplo a ser es-
tudado adiante sera o caso espanhol, dai porque deixaremos para fazer uma analise
detalhada em topico especifico.

5. BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE O FEDERALISMO NO BRASIL

Durante o periodo colonial, o Brasil foi dividido administrativamente em
capitanias, as quais foram transformadas em provincias em 1821. Mesmo assim, o
traco que marcou o Brasil imperial foi o seu carater unitario, em que pese ja haver
a presenca de um “espirito federal”, uma vez que o Pais, dada a sua complexidade
cultural, era composto por varias provincias que mantinham entre si o desejo de au-
tonomia perante a metrépole.

!> MESSA, Ana Flavia. Direito Constitucional — 5. ed. — Sao Paulo: Rideel, 2018, p. 154.
16 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Pacto Federativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 193.
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Com a independéncia, a Constituicdo de 1824 manteve as mesmas divisas
entre as provincias e ndo alterou os seus poderes. De fato, a Carta de 1824 previa
que os governos das provincias seriam presididos por pessoas nomeadas pelo im-
perador, o que em nada demonstra o carater auténomo das unidades subnacionais.
Em outras palavras, mantinha-se a estrutura de poder politico que privilegiava o
poder central.

Com a Constitui¢do de 1891, as antigas provincias, entdo denominadas Es-
tados Unidos do Brasil, passaram a constituir a Republica Federativa. O ideal repu-
blicano era de que a federacgéo contribuiria para a manutencdo da unidade territorial
no pais, enquanto a centralizacdo poderia fomentar ambicoes separatistas. Assim, foi
construido ficticiamente um modelo descentralizado de administracdo, uma vez que
partia de um Estado unitario que se subdividia e ndo de estados independentes que
se reuniam em prol da formacido da Federacao.

Na Constituicdo de 1934, inspirada na Constituicdo alema de Weimar e na
Carta Constitucional Mexicana de 1917, o viés centralizador foi acentuado com o
aumento dos poderes da Unido, que passou a dispor de um ntmero maior de com-
peténcias nas esferas politica e economica. A Constituicao de 1934 manteve o federa-
lismo, a republica e o respeito pelas liberdades individuais.

Com a Constituicao de 1937, inspirada na carta constitucional polaca, o
carater social-fascista prevaleceu e a Federacao foi extinta. O poder foi centralizado
excessivamente nas maos do chefe do Poder Executivo, ao qual, entre as intimeras
prerrogativas, cabia nomear os governadores (interventores) nos estados. Em suma,
com a Constituicdo de 37 houve a centralizacdo do poder pelo governo federal
consubstanciado pelo chefe do Poder Executivo, com a consequente perda do pro-
tagonismo das oligarquias regionais, que deram a tonica a politica nacional durante
a Republica Velha.

O retorno do regime democratico foi consubstanciado na Constituicao de
1946, caracterizada pela forte influéncia de ideias liberais e por ser considerada, até
entdo, a mais longeva das cartas constitucionais brasileiras. No que concerne ao fe-
deralismo, a Carta de 46 trouxe referido principio de volta, assim como inovou ao
permitir transferéncias fiscais do governo federal para os municipios, na tentativa de
atenuar os desequilibrios de receita.

Em seguida, houve uma sucessao de governos militares de carater ditatorial
que aos poucos foram pondo fim as bases democraticas estabelecidas na Constituicao
de 1946. Em 1967 foi criada outra Constituicdo. Seu carater ditatorial culminou com
a edicdo do Ato Institucional n® 5, que ampliou desproporcionalmente os poderes do
presidente da Reptblica, esvaziando as competéncias dos demais Poderes, consoli-
dando, assim, o autoritarismo brasileiro.

Com a Emenda Constitucional n® 1, promulgada em 1969, a Republica dos
Estados Unidos do Brasil foi substituida pela Reptiblica Federativa do Brasil, em uma
tentativa de simbolizar originalidade e mudanca no federalismo brasileiro que, na
pratica, manteve a sua estrutura politica de predominancia da Uniao.
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Com a nova ordem constitucional vigente, os estados ficaram ainda mais
subordinados politica e economicamente a Unido. As intervencdes nos estados eram
frequentes, uma vez que para consolidar o poder central era preciso reduzir qualquer
possibilidade de autonomia local. O autoritarismo atingiu o seu apice, provocando
repressdo severa a todas as formas de oposicio e centralizando o poder nas méos de
poucos, em nome da “seguranca e do desenvolvimento nacionais”.

Apds sucessivos governos militares, a Constituicdo de 1988 veio em mais
uma onda democratizadora que passou pelo pais no século passado. A sociedade
ainda se recuperava do trauma que havia sido a experiéncia autoritaria, de modo que
a preocupacio com as liberdades individuais, a participacdo democratica, os direitos
das minorias e os mecanismos de controle institucionais foram uma preocupacio
constante entre os membros da Assembleia Nacional Constituinte.

A Constituicdo de 1988 foi um marco na descentralizacdo do federalismo
fiscal brasileiro, que ja vinha ocorrendo desde o inicio da década de 1980 como uma
reacdo a centralizacdo verificada no regime militar de 1964.

6. 0 MODELO FEDERAL DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Considerando a influéncia do federalismo norte americano na formacido da
nossa federacao, abriremos esse topico para discorrer um pouco sobre as caracteris-
ticas desse modelo de democracia liberal que tanto impacto provocou nas formas de
governo do Ocidente. Embora possuindo origens histéricas completamente diversas,
sendo formado pela unido das 13 colonias anteriormente independentes (federalismo
por agregacdo ou centripeto), o modelo de organizacéo estatal norte-americano foi
capaz de influenciar diversos Estados, em especial o Brasil, na forma como o poder
foi distribuido entre as suas unidades subnacionais.

6.1. Principios Fundamentais da Constituicdo de 1787

Podemos afirmar que na Constituicio Americana se encontram os principios
que serviram de base para todo o constitucionalismo contemporaneo, no caso, a ideia
de democracia, estado de direito e reptblica.

A ideia de democracia se consubstanciava na participacao popular, com pre-
visdo do referendo local e do instituto do recall, embora a Carta Magna guardasse
algumas peculiaridades no tocante a existéncia do colégio eleitoral para a eleicio
indireta do presidente da Reptblica.

O principio republicano encontra-se explicitado logo no preambulo da
Constituicao, ao deixar claro que o governo advém da soberania popular e que sua
existéncia tem como objetivo principal servir os cidaddos. Vejamos:

Nos, o povo dos Estados Unidos, a fim de formar uma Unido mais perfei-
ta, estabelecer a justica, assegurar a tranquilidade interna, prover a defesa
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comum, promover o bem-estar geral e garantir para nos e para 0s nossos
descendentes os beneficios da liberdade, promulgamos e estabelecemos
esta Constituicao para os Estados Unidos da América.'”

O postulado do estado de direito encontra-se cumprido quando limita a atuacio
do governante por meio da lei, dos checks and balances, separacéo dos poderes, seguranca
juridica e autonomia dos estados.

Segundo Alexandre de Moraes:

A Carta norte-americana consagrou, ainda, a pluralidade de centros locais
de poder, com autonomia de autogoverno e autoadministraciao, coordena-
do pelo poder central, cujas competéncias seriam indicadas expressamente
pela Constituicao Federal.'®

A Constitui¢do norte-americana de 1787 também delineou o chamado federa-
lismo dual, modelo oposto ao federalismo cooperativo adotado no Brasil. No modelo de
cooperacdo brasileiro, as unidades dispdem de meios de autofinanciamento, mas com
complementacio de recursos por distribuicio de receitas oriundos da unidade central.

No federalismo norte-americano ha completa divisao de poder entre as esfe-
ras nacional e estadual, com suas atribui¢cdes notadamente separadas e independen-
tes. Em “O Federalista” n® 39, Hamilton, Madison e Jay fazem a distin¢éo entre os
poderes nacionais, cujo detentor da soberania seria 0 povo norte-americano e os po-
deres federais, cuja atribuicao seria dos estado-membros da até entdo confederacio®.

Nessa obra, foi produzida uma série de 85 artigos apresentando argumentos
favoraveis a ratificacao da Constituiciao Federal dos Estados Unidos da América. Esses
artigos foram o resultado das conferéncias que ocorreram no estado da Pensilvania,
na cidade da Filadélfia, em 1787, para a elabora¢io da Constituicio Americana.

Os Federalist Papers foram o fruto de um conjunto de ensaios publicados
nos jornais nova-iorquinos na tentativa de difundir os ideais republicanos da Cons-
tituicdo Americana perante a populacéo, os founding fathers também idealizaram o
conceito de federalismo que foi adotado pela Carta Magna. Foram estudadas diversas
formas de organizacao territorial existentes ao longo da historia, desde a Confede-
racdo dos Estados Gregos, passando pelo Império Romano, até as cidades-estado
italianas da época, com o objetivo de encontrar um modelo que se adequasse ao caso
norte-americano. Segundo eles, nada mais eficaz para garantir a seguranca e a pros-
peridade dos povos do que uma federacio.

7 Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787 (Biblioteca Virtual de Direitos Humanos — USP)

18 MORAES, Alexandre. RDA - Revista de Direito Administrativo. Belo Horizonte, ano 2009, n® 251,
maio / ago. 2009.

Y HAMILTON, Alexander, 1757-1804. O Federalista. Hamilton, Madison e Jay. Belo Horizonte: Lider,
2003.
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Dada as origens histéricas da formacdo dos Estados Unidos, com as 13
colonias gozando de autonomia politica e administrativa, inicialmente, a proposta de
se criar uma Unido, por meio da construcdo nacional, com a consequente rendncia a
soberania e alguns poderes dos estados, nao foi tarefa facil.

Sabe-se que as condicionantes que ajudam a formar o modelo de organi-
zacdo dos Estados sdo inumeras e das mais diversas ordens: geografica, historica,
linguistica, racial, religiosa, econdmica, politica etc. No caso dos Estados Unidos, a
formacio da Unido se deu, entre outras razdes, pela preocupagio existente nas colo-
nias com uma possivel retaliacio inglesa diante da independéncia norte-americana.
Acreditava-se que a reunido de todas as colonias formando uma tnica coletividade,
obediente a um tnico governo central, seria uma forma de oferecer maior resisténcia
a uma suposta agressdo estrangeira. Além disso, a formacéo de uma federacdo tam-
bém serviria como uma forma de arrefecer as tensoes internas de diversas ordens
existentes entre as proprias colonias vizinhas.

A esse respeito, segue uma passagem ilustrativa extraida do Federalista no
tocante a essa preocupacao:

Estados vizinhos sdo naturalmente inimigos: salvo se a fraqueza comum os
obriga a ligar-se para formarem uma republica federativa, ou se as consti-
tuicoes respectivas previnem as dissensoes que deve trazer consigo a vizi-
nhangca e reprimem o citime secreto que inspira a todos os estados o desejo
de se aumentarem a custa dos seus vizinhos. %

O remédio capaz de atenuar o risco de ameagas externas e de dissensdo
interna seria, no caso, a formacdo de uma Federacéo, onde, por razdes historicas, se-
ria permitida uma maior autonomia as unidades subnacionais. A esse tipo de forma-
¢do, cuja origem ocorre de fora para dentro, deu-se o nome de federalismo centripeto,
também chamado de federalismo por agregacdo, onde varios estados independentes
se unem para a formacao da federacio.

Na tentativa de reforcar ainda mais esse argumento, afirmavam eles:

Nada mais certo do que a indispensavel necessidade de um governo; porém
ndo é menos certo que, para que esse governo possa ter a forca necessaria
para obrar, é preciso que o povo sacrifique em seu favor uma parte da sua
independéncia. Segundo esses principios, vejamos se é do interesse dos
americanos formar uma s6 nacao com governo federativo ou dividir-se em
confederacoes parciais, dando ao chefe de cada uma o mesmo poder que se
trata de delegar em um governo tnico.?!

20 HAMILTON, Alexander, 1757-1804. O Federalista. Hamilton, Madison e Jay. Belo Horizonte: Lider, 2003.
p. 40.

2 HAMILTON, Alexander, 1757-1804. O Federalista. Hamilton, Madison e Jay. Belo Horizonte: Lider, 2003.
p- 17.
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Cientes das historias das outras nagoes estrangeiras, em especial a da sua
matriz inglesa, os federalistas buscaram aprender ao maximo com a experiéncia
alheia no que se refere a importancia da uniao. Nesse sentido, mencionam uma carta
da rainha Ana da Inglaterra, escrita em julho de 1706, ao parlamento da Escécia,
onde é destacada a necessidade da unido entre os dois reinos:

Uma inteira e perfeita unido, diz a rainha aos escoceses, sera o mais solido
fundamento de uma paz duravel; com ela ficara mais segura a vossa religido,
a vossa liberdade mais garantida, a vossa propriedade menos exposta; acaba-
1é0 as vossas animosidades, desaparecerdo os citimes e as diferencas entre os
dois reinos; o vosso poder sera mais forte, o vosso comércio mais extenso, au-
mentardo vossas riquezas, e a ilha inteira, unida pelos mesmos sentimentos,
e, livre por esta federacdo de todo o susto de diversidades de interesses, ficara
em estado de resistir a todos os seus inimigos. Recomendamo-vos apurada-
mente prudéncia e unanimidade nesse grande e importante negocio a fim
de levar a bom resultado a nossa unio, tnico meio eficaz de segurar a nossa
felicidade presente e futura, e de contaminar as inten¢des de nossos inimigos,
que véo certamente fazer os ultimos esforcos para preveni-la ou retarda-la.”

Fica claro que os founding fathers norte-americanos se valeram da sua erudi-
cdo diferenciada para os padroes da época e utilizaram argumentos de toda a ordem,
seja recorrendo a historia, ao direito, a filosofia, a psicologia humana e a teorias mili-
tares de defesa nacional, para sustentar as vantagens de formacao de uma unio entre
estados, ou seja, “uma associacdo de dois ou mais estados em um Estado”.

Eduard Corwin, ao estudar o modelo de reparticio de poder estatal
americano, considera como essenciais as seguintes caracteristicas do sistema federa-
lista dos Estados Unidos:

1. Uma Constituicéo escrita, considerada a lei suprema da Nacédo; 2. A
unido de diversas entidades com autonomia politica para levar a cabo pro-
positos comuns; 3. A divisdo da soma total dos poderes legislativos entre o
governo central, por sua parte, e os estados, por outra; 4. A operacao direta
de cada governo dentro de sua esfera governamental sobre os individuos e a
propriedade dentro de seus limites territoriais; 5. A presenca em cada esfera
de um aparato completo de governo, legislativo, executivo e judicial com o
objetivo de realizar o devido cumprimento das leis; 6. Revisao judicial, isto
é, o poder e o dever de todas as cortes e, em tltima instancia da Suprema
Corte da Unido de proteger a Constituicao das leis e dos atos executivos do
governo nacional e dos estados; 7. Um elaborado sistema de emenda cons-
titucional onde os estados tém um destacado rol. A essencialidade desses

2 HAMILTON, Alexander, 1757-1804. O Federalista. Hamilton, Madison e Jay. Belo Horizonte: Lider, 2003.
p. 31.
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elementos traz consigo o fato de que esses nao podem ser alterados por
emendas constitucionais sem alterar o carater federal do sistema.”

7. 0 MODELO DE DESCENTRALIZAGAO DO ESTADO AUTONOMICO ESPANHOL

Embora ndo adote a classificacio de Estado federal, a Espanha, ultimamente,
tem caminhado em uma direcdo onde busca adotar formas mais descentralizadas de
distribuicao de poder estatal. Muito embora, todas as tentativas do governo espanhol
de adotar modelos de governanca mais regionalizados, encontraram grande resistén-
cia por parte de setores da sociedade, em virtude de uma visdo unitarista associada
ao catolicismo e a0 monarquismo ainda latentes na cultura espanhola. Some-se a isso
a resisténcia historica das comunidades autonomas da Catalunha, do Pais Basco e da
Galicia que exercem grande influéncia no sistema politico.

Com o fim da ditadura franquista (1939-1975), se impos a necessidade de
transicdo de um regime autoritario e centralizador para uma democracia liberal. Para
a consecucdo desse objetivo, a Espanha passou por uma série de transformacdes no
intuito de se adequar aos novos tempos, tais como internacionalizacio da economia,
integracdo regional com a Europa e adocido de medidas de solucdo de controvérsias
baseadas no consenso e na legitimidade democratica. No entanto, a questdo da orga-
nizacdo da distribuicao de poder territorial sempre se mostrou problematica.

Atualmente, pode-se dizer que a Espanha pertence a um grupo de paises
que estd, gradativamente, em vias de transformacio de um modelo caraterizado pela
excessiva centralizacdo, assemelhado a um modelo unitario, em transicio para um
Estado federal.

Para estudar as particularidades da organizacéo territorial espanhola, faz-se
necessario conhecer um pouco sobre os seus antecedentes historicos e as suas principais
carateristicas constitucionais, tais como a mescla de elementos de natureza dual,
cooperativos e competitivos apresentados pelo modelo espanhol.

7.1. Antecedentes histéricos do Estado espanhol

Segundo o professor Josep M. Buades, até a reconquista crista do sul da
Peninsula Ibérica, o império espanhol entre os séculos 15 a 17 funcionava sob o
principio federal. Com as guerras de reconquista e a consequente fragmentacio do
territorio, surgiram varios reinos independentes, sendo os mais poderosos os reinos

2 CORWIN, Eduard S. The Passing of Dual Federalism. Virginia Law Review, volume 36, Fevereiro
1950. In: Federalism a Nation os States, Major Historical Interpretation, KERMIT L. Hall. New York:
Garland Publishing Inc. 1987, p. 139-161 apud COCK, Vanesa Suelt. Federalismo em teoria y practica:
el caso espanol como proceso federal — studio de la autonomia regional y local en los sistemas federales
— Curitiba: Jurua, 2010.
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de “Castilla” e 0 “Catalan-Aragon”. Devido a forca e ao poder do Reino de “Castilla”,
parte da peninsula foi se organizando cedendo aos impulsos centralistas desse rei-
no. No entanto, gracas ao Reino Cataldo-aragonés, alguns principios federativos
foram adotados, com base num sistema de foros outorgados aos governos locais,
com a sua predominancia. Assim, cada reino conservava as suas instituicoes e pe-
culiaridades, sendo mantido o direito de participacdo no governo geral do Reino de
Aragao. No entanto, com a rendicdo de Granada em 1492, a hegemonia do reino de
Castilla se impos, com a consequente implementagido do seu projeto de poder de
carater centralizador, eliminando assim o que havia de elementos federais e que se
manteve em vigor até o século 19.

O federalismo na Espanha ressurgiu novamente durante o reinado de Isabel 11
(1833-1868 - um dos mais longos da histéria espanhola). Isabel IT assumiu o trono ainda
crianca e teve um governo altamente contestado pelos carlistas, nome dado em referéncia
ao nome do rival de Isabel II na disputa pela coroa — Carlos Maria Isidro). Os carlistas
se recusavam a ser governados por uma soberana mulher e protagonizaram o que veio
a ser chamado de Primeira Guerra Carlista.** Tal embate marcou a histéria espanhola
como o primeiro conflito armado que marcou a divisdo da sociedade local entre liberais-
-progressistas e conservadores-absolutistas. O reinado de Isabel II foi marcado por uma
série de tentativas de golpes, o que fez com que esta, na tentativa de se manter no poder,
oscilasse entre a adocdo de medidas liberais e conservadoras.

Com a Revolucdo de 1868, a rainha foi afastada e enviada para o exilio na
Franca. Tal movimento levou a elaboracido da Constituicio de 1869 de cunho mais
liberal, sendo inspirada pelas ideias americanas e francesas que prenunciavam o
espirito do novo tempo que se avizinhava, com énfase na soberania nacional, na
divisdo de poderes e na descentralizacéo.

No entanto, como leciona Vanessa Cock, em paralelo ao fortalecimento
do modelo de descentralizacdo, influenciado pelos federalistas americanos, foram
ganhando espaco os nacionalismos periféricos existentes em algumas regides espa-
nholas, em especial, no Pais Basco e na Catalunha, ambos movimentos cujos obje-
tivos eram preservar os elementos culturais locais face ao avanco promovido pela
recente sociedade industrial.

Os nacionalismos periféricos existentes dentro da sociedade espanhola
contribuiram para que a ideia de um tnico projeto nacional fosse questionada, tendo
em vista as inumeras diferencas regionais, sejam elas de ordem econdmica, como
também cultural. Assim, foi necessario que se buscasse formas de organizacao ter-
ritorial no final do século 19 e inicio do século 20 que permitissem a harmonizacao

2* BUADES. Josep M. A Guerra Civil Espanhola: o palco que serviu de ensaio para a Segunda Guerra
Mundial. Szo Paulo: Contexto, 2013, p.13.

% COCK, Vanesa Suelt. Federalismo em teoria y practica: el caso espanol como proceso federal — Es-
tudio de la autonomia regional y local en los sistemas federales. Curitiba: Jurua, 2010, p. 218-219.
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dessas assimetrias e a convivéncia pacifica entre os nacionalismos periféricos e o resto
da Espanha. Desse modo, a pressio para o abandono do modelo unitario e a ado-
¢do de um modelo federal, como forma de reconhecimento da pluralidade territorial
e equilibrio entre nacionalismos periféricos e nacionalismo central, sempre fizeram
parte da tradic@o politica espanhola.

Com a Proclamacdo da Republica em 1873, houve uma nova tentativa de
organizar o Estado a partir de uma premissa “regionalizadora”, de modo a promover
a incorporacio de alguns principios de carater federal, como forma de fortalecimento
da democracia no pais. O projeto contemplava a possibilidade de cada estado (in-
clusive as colonias de Cuba e Porto Rico) elaborar as suas proprias constituicdes, a
existéncia de parlamento, governo e poder judicial proprios, o sufragio universal, en-
tre outras medidas que favoreciam maior autonomia e descentralizacao. Contudo, as
divisoes historicas, a situacdo politico-social e as divisdes internas dentro do republi-
canismo espanhol ndo permitiram que o projeto da Primeira Republica fosse adiante.

Ante a instabilidade politica decorrente da perspectiva de mudancas, uma
intervencao militar ocorre em 1874, gerando uma série de governos provisorios que
durante o chamado periodo de Restauracao, buscou trazer de volta o centralismo
caracteristico da tradicéo espanhola.

Assim, ainda segundo Buades, gracas ao Exército, Afonso XII (filho de Isabel
I1) retorna ao poder como rei da Espanha. Para garantir a estabilidade do reinado, foi
instituido o sistema de Canovas, nome dado ao maior expoente da direita espanhola
da época. Tal sistema consistia em um revezamento no poder entre os dois maiores
grupos politicos do pais, o partido conservador e o liberal, tendo o rei como arbitro
das disputas. Tal sistema assemelhava-se a Republica do Café com Leite, onde dois
grupos oligarquicos se revezavam no poder, fraudando eleicoes se necessario, no in-
tuito de garantir a continuidade do sistema.

Tal sistematica funcionou bem, garantindo a estabilidade do reinado até
a derrota para os EUA na Guerra de Cuba (1898). O inicio da industrializacdo
espanhola, com a formacao de uma classe operaria e uma classe média, também con-
tribuiu para o fim do sistema, tipico de sociedades agrarias.*

A Espanha, que adentrava o século 20, mostrava-se uma sociedade muito
atrasada industrialmente em relacdo aos outros paises europeus, com um contingente
substancial de analfabetos, habitos considerados barbaros aos olhos dos outros paises
europeus e com uma classe dirigente bem distante do paradigma moderno que se
consolidava no restante da Europa.

Na tentativa de restabelecer o prestigio espanhol de tempos passados, os
conservadores buscaram ocupar militarmente o norte do Marrocos (EI Rif). O fracasso
dessa empreitada militar desencadeou uma série de revoltas populares, entre elas, a

20 BUADES. Josep M. A Guerra Civil Espanhola: o palco que serviu de ensaio para a Segunda Guerra
Mundial. Séo Paulo: Contexto, 2013, p. 17.
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“Semana Tragica de Barcelona”, em 1909. Tal instabilidade foi suficiente para a der-
rubada do governo de Afonso XII e o inicio do governo de Afonso XIII.

No inicio da Primeira Guerra Mundial, a neutralidade espanhola foi
responsavel pelo aumento de suas reservas, uma vez que essa gozava de liberdade
irrestrita de comércio. No entanto, o aumento das receitas nao proporcionou uma
melhora nos indices de distribuicio de renda, o que provocou insatisfacdo de varios
setores da sociedade. Os movimentos anarquista e operario foram responsaveis por
uma série de greves de carater revoluciondrio que, para serem contidas, foi necessario
uma intervencdo mais rispida por parte dos militares que, por sua vez, culminou,
com a ditadura de Primo de Rivera.

O regime autoritario de Rivera antecipou uma série de caracteristicas do que
viria a ser a ditadura de Franco. O governo de Rivera resistiu a Primeira Guerra Mun-
dial até sucumbir diante da crise econdmica provocada pela grande crise de 1929. O
desemprego, a crise econdmica e a hostilidade politica provocaram a sua rentincia em
1930 e o consequente enfraquecimento da Monarquia.

A Segunda Republica Espanhola teve inicio em 1931 com a realizacdo de
eleicoes e a promulgacio de uma Constituicdo de forte conotacéo social, inspirada
na Constituicdo Mexicana de 1917 e na Constituicdo de Weimar (1919). Do pon-
to de vista da organizacio territorial, a Carta Magna trouxe avancos importantes,
contrapondo-se ao tradicional centralismo, ao conceder as regides maior autonomia
e permitindo o uso de suas linguas proprias. Com a proclamacao do Estatuto da Au-
tonomia, a Catalunha seria a primeira regiao a obter o autogoverno. Em seguida, no
ano de 1936, depois do comeco da Guerra Civil, foi aprovado o Estatuto Basco, que
também concedeu autonomia a essa regiao.

O progressismo consubstanciado na Constituicdo de 1931 provocou o
descontentamento de setores mais conservadores da sociedade espanhola, tais como
aigreja, o exército e os grandes proprietarios de terras. Assim, as mudancas pretendi-
das pela Segunda Republica esbarravam em uma série de obstaculos de origem histo-
rica, tais como a reforma agraria, o ensino laico em contraposicio ao ensino religioso,
a insatisfacdo das Forcas Armadas diante dos insucessos na Guerra de Cuba e das
operacdes no Marrocos e, por fim, a questdo das identidades nacionais.

As forcas conservadoras entendiam o movimento de descentralizacio promovido
pela Constituicdo da Segunda Republica com o direito de autogoverno as regides, como
uma ameaca 2 unidade do territério espanhol. A questdo dos nacionalismos periféricos
é muito antiga e reverbera na politica espanhola até os dias atuais. Para melhor entender
tal problematico, é necessario ir até o periodo medieval, época em que a Espanha, assim
como outros paises europeus, era dividida em reinos independentes. Com o inicio da
Idade Moderna e a formacdo do Estado Nacional, houve a fusido desses varios reinos,
cada um com idioma e cultura proprios. Atualmente, a Espanha ainda possui resquicios
dessa época, sendo uma nacio plurilinguistica, onde séo falados os cataldo, o basco, o
galego, o maiorquim e o castelhano.
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No século 19, com o Romantismo e o inicio da Revolucdo Industrial, os mo-
vimentos de afirmacéo nacional eclodiram com mais forca, principalmente nas regioes
mais industrializadas, no caso, a Catalunha e o Pais Basco. O alto fluxo de imigrantes
que foram trabalhar no prospero polo industrial e as preocupagdes com a modernidade
que se avizinhava insuflaram na populacéo local anseios ainda mais regionalistas. Essa
mescla de fatores provocou a instabilidade e o prentincio do fim da Segunda Republica,
uma vez que as classes privilegiadas se sentiam cada vez mais ameacadas diante do
contexto de reformas previsto na Constituicio e reverberado na sociedade.

Se por um lado havia descontentamento por parte dos setores conservadores com
o progressismo das reformas, por outro lado havia muita insatisfacdo de alguns setores
da esquerda mais radical, em especial, os anarquistas que, por sua vez, queixavam-se do
carater timido das reformas e que ao seu modo de ver, o regime republicano acabava por
nio diferir muito da monarquia no que concerne a condicdo de vida da classe operaria.

Nesse contexto de acirramento dos animos e polarizacdo politica, alguns
movimentos separatistas se valeram da instabilidade do periodo para intensificar
ainda mais os seus pleitos, provocando movimentos de revolta que, somados as
greves revoluciondrias promovidas pelos anarco-sindicalistas, contribufram ainda
mais para o caos politico-social espanhol.

Segundo Buades?, na tentativa de pacificar todos esses movimentos de re-
volta, foi designado o jovem general Francisco Franco, cujo destaque havia sido com-
provado nas campanhas no norte da Africa. Franco obteve sucesso rapido, pondo
fim a situacao de instabilidade na regiao de Asturias, e a fama adquirida ali o alcou a
condicéo de lider dos conservadores. A vitéria da Frente Popular, movimento politico
ligado a esquerda, foi suficiente para dar inicio a conspira¢do militar que originou a
tentativa de golpe que levou a Guerra Civil (1936-1939).%®

Com o fim da Guerra Civil e o prolongado periodo em que a Espanha
permaneceu sob o jugo da ditadura franquista (1939-1975), o modelo de distribui¢do
territorial de poder foi evoluindo do tradicional centralismo, caracteristico do regime
autoritario, em busca de alternativas que pudessem contemplar melhor a diversidade
cultural espanhola sem comprometer a sua unidade, em consonancia com os
pressupostos de uma democracia liberal moderna.

8. 0 “MODELO AUTONOMICO” PREVISTO NA CONSTITUICAO DE 1978

Com o fim do autoritarismo e do consequente centralismo carateristico do
regime franquista, foram realizadas as primeiras eleicdes do periodo democratico em

2" BUADES. Josep M. A Guerra Civil Espanhola: o palco que serviu de ensaio para a Segunda Guerra
Mundial. Sao Paulo: Contexto, 2013, p. 19.

% Ibidem, p. 20.
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1977, com ampla vitoéria dos partidos nacionalistas da Catalunha e do Pais Basco.
Assim, uma de suas principais metas era o restabelecimento dos Estatutos de Auto-
nomia obtidos durante o periodo republicano de quatro décadas atras.

Dessa forma, a Constituicio Espanhola de 1978 nasceu fortemente influenciada
pelas cartas constitucionais de 1812 e de 1869, de cunho liberal-democratico. Com isso,
foram criados os 6rgaos autdnomos, sinalizando para uma maior descentralizacio politica,
em vias de transformacdo de um Estado unitario para um Estado federal. Ao Estado cen-
tral era permitido transferir algumas competéncias para as comunidades autdnomas que,
por sua vez, seriam responsaveis pelo desenvolvimento de suas normas de autogoverno.

O nucleo da Constituicio de 1978 que prevé o reconhecimento das
autonomias regionais na organizacéo territorial espanhola esta localizado no artigo
segundo que diz o seguinte:

La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espario-
la, patria comun e indivisible de todos los espanoles, y reconoce y garantiza el
derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integram y la
solidariedade entre todas ellas.

Este artigo deixa claro o grau de dificuldade para conciliar todas as posicoes
divergentes acerca da organizacdo territorial no pafs, uma vez que ao mesmo tempo
reconhece a unidade e a indivisibilidade da patria espanhola e, por outro lado, de
forma um tanto quanto ambigua, garante o direito de autonomia das nacionalidades
e das regides integrantes do territorio espanhol.

Verifica-se neste artigo o reconhecimento da diversidade cultural dos po-
vos e das regides e concomitantemente, busca-se conjugar essas diferencas com os
principios da unidade, autonomia e solidariedade.

Assim, segundo Tomas y Valiente:

(..) el articulo 2° sento las bases para una organizacion territorial del poder
semejante en muchos aspectos a la Constitucion de 1931, abriendo la posibilidad
de regimenes autonomicos sometidos al marco supremo de la Constitucion, los
cuales no deberian ni promover ni aumentar las diferencias entre los distintos
pueblos de Espana.”

Desse modo, tem-se uma configuragéo estatal bastante atipica e variada no
ambito da politica e do direito comparados, pois o Estado autonomico possui elemen-
tos de descentralizacdo bastante comuns com as federacdes tipicas, muito embora,
néo se autodenomine dessa forma.

O que ha em comum entre o modelo espanhol e as demais federacdes é
justamente a autonomia que fazem jus todas as comunidades, muito embora algumas

2 TOMAS y VALIENTE. Manual de Historia del Derecho Espaiol apud COCK, Vanesa Suelt. Fede-
ralismo em teoria y practica: el caso espafiol como proceso federal — studio de la autonomia
regional y local en los sistemas federales — Curitiba: Jurud, 2010, p. 224.
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comunidades gozem de status diferenciado devido aos “direitos histéricos dos territo-
rios jurisdicionais”.*® Outro elemento comum é a existéncia de um Tribunal Consti-
tucional, responsavel pelo julgamento dos conflitos entre as instituicoes do Estado e
pela constitucionalidade das leis.

9. 0 PRINCIPIO DA AUTONOMIA NA CONSTITUICAO ESPANHOLA

Segundo a Constituicdo Espanhola e o Estatuto de Autonomia, a Espanha é
dividida entre as seguintes comunidades e cidades autonomas: Andaluzia, Aragao,
Principado das Asturias, Ilhas Baleares, Pais Basco, Ilhas Canarias, Cantabria, Castilla-
-La Mancha, Castilla y Leon, Catalunha, Ceuta, Estremadura, Galicia, Comunidade
de Madrid, Meliha, Regiao de Mtrcia, Comunidade Foral de Navarra, La Rioja, Co-
munidade Valenciana. Além da comunidades e cidades Autdnomas (Celta e Meliha),
o territorio espanhol é dividido também em municipios e provincias.

Diz o artigo 137 da CE (Constituicdo Espanhola): “El Estado se organiza
territorialmente en municipios, en provincias y en las Comunidades Auténomas que se
constituyam. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos
intereses.”

Por meio do principio da autonomia, previsto no supracitado artigo, o
constituinte originario estabeleceu a divisdo de poder territorial com base em municipios,
provincias e comunidades autdnomas. Assim, todos estes entes podem gozar da
autonomia, porém, em graus diferentes de concre¢io. As comunidades auténomas, por
exemplo, desfrutam tanto da autonomia politica, quanto da administrativa. Entende-se
por autonomia politica a capacidade de editar seus préoprios atos legislativos, podendo
as comunidades estabelecerem suas politicas proprias, muitas vezes até divergentes do
poder central, conforme preceitua cada Estatuto das comunidades autonomas.

Segundo o artigo 148 da CE, as comunidades autdnomas possuem competéncia
legislativa sobre diversas matérias, determinadas por meio de seus estatutos proprios
de governo (art.147.1, CE) *', obedecendo aos limites do seu territorio (art.147.2.b
CE). * Assim, pode-se depreender que a autonomia politica/legislativa ndo é um poder
originario, uma vez que deriva juridicamente e se circunscreve as competéncias estabe-
lecidas pelo texto constitucional.

*® Disposicion adicional primera, Constituicao espanhola de 1978. “La Constitucion ampara y respeta los
derechos historicos de los territories forales”. Disponivel: <http://www.senado.es/web/conocersenado/nor-
mas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.html#dadic>. Acesso em 10/2/2020.

3t “Dentro de los términos de la presente Constitucion, los Estatutos seran la norma institucional basica de cada
Comunidad Autonoma y el Estado los reconocerd y amparard como parte integrante de su ordenamiento juri-
dico.” Art.147.1, Constitui¢do Espanhola.

32 “Los Estatutos de autonomia deberan contener: b) La delimitacién de su territério.” Art.147.2.b, Constitui-
¢do Espanhola.
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Dessa forma, segundo Pablo Pérez Tremps, a autonomia reconhecida as co-
munidades autonomas é também:

(.) la capacidad de autogobierno que configura la comunidad auténoma como
una instancia de decision politica, como um centro de gobierno con capacidade
para dirigir politicamente la comunidade que se asienta en su dmbito territorial,
gestionando, segtin dichas orientaciones, sus intereres propios, através de politicas
propias, que pueden ser distintas a las de otras instancias. »

Considerando a autonomia concedida as comunidades auténomas pela
Constituicao, como também pela doutrina e pela jurisprudéncia constitucional,
verifica-se a semelhanca com os modelos de federalismos tradicionais, uma vez que
a autonomia das comunidades, além de decorréncia da Constitui¢do, ndo implica
soberania, sendo essa atributo exclusivo do Estado espanhol, conforme determina o
artigo 149 da Constituicdo Espanhola.

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional espanhol enfatizou na sentenca
STC 4/1981:

Ante todo, resulta claro que la autonomia hace referencia a un poder limitado.
En efecto, autonomia no es soberania y atn este poder tiene sus limites, y dado
que cada organizacion territorial dotada de autonomia es una parte del todo, en
ningtin caso el principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es
precisamente dentro de éste donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el
art. 2 de la Constitucion.

Desse modo, percebe-se que a autonomia do Estado e das comunidade auto-
nomas tem as suas limitacdes, muito embora haja a possibilidade de autodirecdo politi-
ca em relacdo a esfera nacional, tal liberdade nao é plena, uma vez nio ha a soberania e
o direito de autorrepresentacdo na sociedade internacional como ente auténomo.

No tocante a diferenca entre a autonomia do processo federal espanhol
em relacdo aos federalismos de origem confederativa, diz Antonio La Pergola que a
primeira seria outorgada e a segunda residual: “La residual seria entonces un residuo de
la autonomia originaria de los membros, de este modo, su poder de participar en el processo
de revision y la garantia constitucional a €l conexa.”

33 PEREZ TREMPS, Pablo. Manuales de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, v. II. Valencia, 1997,
p. 296 apud COCK, Vanesa Suelt. Federalismo em teoria y practica: el caso espanol como proceso
federal — estudio de la autonomia regional y local en los sistemas federales. Curitiba: Jurua, 2010,
p. 232.

> SENTENCIA 4/1981, de 2 de febrero (BOE num. 47, de 24 de febrero de 1981). Disponivel em:
https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4. Acesso em 10/2/2020.

* LA PERGOLA, Antonio. Los nuevos senderos del federalismo. P 73-74, apud COCK, Vanesa Suelt.
Federalismo em teoria y practica: el caso espafiol como proceso federal — estudio de la autono-
mia regional y local en los sistemas federales. Curitiba: Jurua, 2010, p. 233.
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Assim, a autonomia outorgada derivaria diretamente do texto constitucional,
sendo criada “ex novo”. No caso de estados com antecedentes confederativos, a auto-
nomia seria ampliada, uma vez que essa remonta a processos historicos mais antigos.
A relacio estabelecida pelo autor equipara-se a tradicional distinc¢ao entre federalismo
centrifugo e federalismo centripeto, onde, no primeiro caso, o grau de autonomia
seria maior, uma vez que o poder central ndo exerceu tanta influéncia historicamente,
como é o caso do modelo norte-americano, reconhecido pela independéncia inicial
das 13 colonias antes da sua adesdo ao modelo federal. No segundo caso, o exemplo
brasileiro, estudado em topicos anteriores, ajusta-se bem a situacdo, uma vez que his-
toricamente, o poder central sempre exerceu dominio politico sobre os demais entes,
dai porque até os dias atuais o arranjo federalista ainda possui marcas do passado. Em
que pesem essas diferenciacoes, entendemos que, como as estruturas federais estiao
sujeitas a mudancas continuas, é possivel, a depender das circunstancias politicas,
o grau de autonomia dos entes subnacionais no caso espanhol vir a se equiparar no
futuro com modelos federalistas mais tradicionais.

10. CONFIGURACGAO E NiVEIS DE AUTONOMIA NO ORDENAMENTO]URiDlCO ESPANHOL

A Constituicdo Espanhola, como dito anteriormente, reconheceu o direito a
autonomia aos seus territérios de forma gradual e a depender de variaveis de carater
historico e cultural. Desse modo, o Texto Constitucional néo foi preciso o suficiente
para determinar quais comunidades autéonomas teriam o direito a autonomia plena
e quais as competéncias poderiam ser exercidas em cada uma delas. A Constituicdo
estabeleceu varios procedimentos para que as provincias demonstrassem a intencao
de formar uma comunidade auténoma, com diferentes graus de autonomia e compe-
téncias a serem exercidas, a depender do cumprimento de alguns requisitos.

Ao estabelecer requisitos para a concessio da autonomia, a Constitui¢do
Espanhola deixa claro seu interesse em, gradativamente, adotar a transicio de um
modelo centralizador para outro mais descentralizado politicamente, reconhecendo,
assim, a diversidade e o pluralismo existentes dentro do seu territério. Os requisitos
mais importantes para o alcance da autonomia plena sdo os seguintes: os antece-
dentes historicos de autonomia regional e a capacidade de demonstrar o desejo de
autogoverno. Tais condices demonstram uma série de dificuldades de ordem pratica
para estabelecer o alcance da norma, uma vez que as assimetrias politicas e culturais
dentro das regiodes sao intimeras. Por razdes de ordem histérica, a Catalunha e o Pais
Basco assumiram a dianteira nesse processo de alcance de autonomia plena.

As demais comunidades autonomas para atingir o nivel de autonomia limitada
(ainda inferior ao Pais Basco e a Catalunha) devem atender ao que dizem os artigos
143 e 146 da Constituicdo. Tais artigos estabelecem o quérum de 2/3 da populacio
representada em cada municipio ou a maioria do censo eleitoral da provincia ou da
ilha, como é o caso das Ilhas Canarias e da Baleares. Apos isso, o Estatuto de Autono-
mia deve ser elaborado por uma assembleia de parlamentares (deputados e senadores)
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eleitos pelas provincias, somados aos membros das delegacoes provinciais envolvidas
(art.146).

Assim, pode-se concluir que, para as duas vias de acesso a autonomia (ordinaria
e extraordinaria) é necessaria a concordancia tanto do poder central como das instancias
territoriais. As diferencas no tocante ao acesso a autonomia correspondem justamente
a diversidade de situacoes que se encontram os diferentes territorios na Espanha, indo
ao encontro do principio basilar da equidade, qual seja, “tratar os iguais de forma igual
e os diferentes na medida das suas diferencas”. Desse modo, o constituinte originario
reconheceu as assimetrias politicas existentes no pais, permitindo diferentes graus de
federalizacado, sem, contudo, comprometer a integridade territorial.

Nesse sentido, resume LINZ J.:

(...) distintos grados de identidade, y consciéncia regional en la Espana no perifé-
rica hacian dificil el equilibrio interregional, en términos de se nivel de desarrollo
economico, integracion interna y viabilidade economico-administrativa. Este he-
cho fué la causa de la ambivaléncia del legislador frente a cualquier propuesta de
verdadeira federalizacion y de la decision sobre los diversos grados de autonomia
y distintos procedimentos para aceder a ella en la Constitucion.*

Em suma, a autonomia concedida a cada comunidade auténoma espanhola
pode variar de acordo com a regifo, uma vez que o texto constitucional permite que
os graus de federalizacdo sejam concedidos de acordo com os antecedentes historicos
de cada lugar, levando em conta, as peculiaridades regionais.

11. OS ESTATUTOS DE AUTONOMIA E SEUS LIMITES CONSTITUCIONAIS

O artigo 147 da Constituicao Espanhola diz o seguinte a respeito dos Estatu-
tos de Autonomia: “Dentro de los términos de la presente Constitucion, los Estatutos seran
la norma institucional bdsica de cada Comunidad Autonoma y el Estado los reconocerd y
amparard como parte integrante de su ordenamiento juridico”.>’

Dessa forma, os Estatutos se apresentam como instrumento juridico
fundamental para o estabelecimento dos limites e das competéncias legislativas de
cada Comunidade Autonoma.

Como dito anteriormente, as competéncias concedidas a cada comunidade

podem variar a depender do Estatuto, pois o texto constitucional em nenhum momento

% LINZ, J. De la crisis de un Estado unitario al Estado de las autonomias. En Espana de las autonomias.
Madrid: Instituto de Estudios de la Administracion Local, Ministerio de Aministraciones territorial,
1983 apud COCK, Vanesa Suelt. Federalismo em teoria y practica: el caso espaiiol como proceso
federal — estudio de la autonomia regional y local en los sistemas federales. Curitiba: Jurua, 2010,
p. 248.

37 Constituicao espanhola. Disponivel em: <http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitu-
cion/detalleconstitucioncompleta/index.html#dadic>.
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garantiu a homogeneidade na distribuicéo das autonomias. O constituinte originario
deixou em aberto ampla margem de liberdade para que cada ente, gradualmente,
preenchesse tais lacunas legislativas. A elaboracdo e a reforma dos Estatutos nao se
dao de forma unilateral, pois se faz necessaria a concordancia entre o poder central e
o poder territorial, contando com o envolvimento das populacdes interessadas.

Entende a doutrina especializada que os Estatutos sio normas que por
expressa previsdo constitucional, cumprem uma funcio integrativa. Dai porque
cabe considerar os Estatutos como normas constitucionais ou de natureza
constitucional, a medida que integram com outras disposicdes constitucionais um
conjunto ou bloco normativo chamado “bloco de constitucionalidade”.’® Assim, é
por meio dos Estatutos que se estabelecem as competéncias de cada comunidade
autdonoma. Obviamente, as competéncias previstas em cada estatuto devem ser in-
terpretadas a luz do que diz a Constituicdo Espanhola, sob pena de padecimento
do vicio de inconstitucionalidade.

Assim, se comparado ao modelo classico de Estado federal, pode-se afirmar
que os Estatutos de Autonomia ocupam um status juridico equivalente as cons-
tituicoes estaduais, sendo eles a norma superior dentro da hierarquia normativa
das comunidades autdénomas. Diz o artigo 152.2 da Constituicio Espanhola que
os Estatutos nio podem ser alterados de forma unilateral, sendo necessaria a rea-
lizacao de referendum entre os eleitores inscritos em determinada circunscricao.
As competéncias exercidas em cada 6rgao integrante da comunidade auténoma,
por sua vez, devem ser fiscalizadas por diversos entes. No tocante ao controle de
constitucionalidade, cabe ao Tribunal Constitucional o exercicio desse mister. Em
relacdo ao exercicio das funcdes delegadas, cabe ao governo, junto ao Conselho de
Estado, tal controle. H4 ainda a jurisdicdao contencioso-administrativa, responsavel
pelas normas regulamentares da comunidade auténoma e, por fim, ha o controle
economico e orcamentdrio por parte do Tribunal de Contas, conforme determina o
artigo 153 da Constituicao.

E importante destacar que a Constituicao Espanhola, ainda que preveja di-
ferencas entre os estatutos das diferentes comunidades autdnomas, tal distin¢do nio
implica privilégios econdmicos ou sociais (artigo 138° n° 2, da Constitui¢cao Espa-
nhola) e todos os espanhois tém os mesmos direitos e obrigacoes em qualquer parte
do territorio do Estado (artigo 139 da Constituicdo Espanhola). Desse modo, garante-
-se a observancia do principio da isonomia e do principio da ndo discriminacdo em
razdo da origem, corolario das democracias liberais.

% COCK, Vanesa Suelt. Federalismo em teoria y practica: el caso espaiol como proceso federal —
estudio de la autonomia regional y local en los sistemas federales. Curitiba: Jurua, 2010, p. 250.
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12. ELEMENTOS FEDERAIS EXISTENTES NO MODELO ESPANHOL

Em que pese a forte tradicdo unitaria existente no Estado espanhol, com o
carater aberto da Constitui¢do de 1978, repleto de normas de eficacia diferida no
tempo, com possibilidade de complementacéo futura, pode-se afirmar que com a
evolucdo da jurisprudéncia, dos pactos de autonomia e uma série de construcdes
normativas é possivel constatar uma tendéncia em direcao a um processo de federa-
lizacao no Estado espanhol.

Ha varias formas de tentar explicar as razoes que justifiquem essa tendéncia
federalizante. Sejam elas de ordem economica, que buscam se alinhar ao processo de
globalizacdo econdmica e a integracdo dos mercados, como argumentos de ordem
politica, que visam a favorecer a estabilidade do regime democratico, de modo a con-
templar as diferencas regionais, distribuindo o modo como se exerce o poder, sem,
contudo, perder a unidade e a soberania do poder central.

O fato é que, embora o modelo espanhol nio adote tecnicamente a classi-
ficacdo federal, ha inumeros elementos que aproximam o modelo das autonomias
regionais ao federalismo brasileiro.

Os elementos comuns sdo: a) existéncia de diferentes esferas de governo com
estrutura prevista na Constituicdo. Todas as esferas atuam com autonomia para criar
suas proprias leis, sem a interferéncia do poder central; b) a divisao de competéncias
entre o poder central e o poder territorial, também com previsdo constitucional e com
complementacdo por meio dos Estatutos de Autonomia, que seria algo equivalente
a uma constitui¢do estadual em um modelo federal cldssico; ¢) a garantia constitu-
cional de autonomia das comunidades, sem que o poder central possa realizar inter-
feréncias, traduzindo, assim, o autogoverno com o exercicio do seu poder politico e
financeiro; d) a existéncia de dualidade institucional, com 6rgaos do poder central e
das comunidades autonomas, cada uma possuindo o seu respectivo poder legislativo,
executivo e judicidrio; e) a existéncia de um tribunal responsavel pela solucio de con-
flitos territoriais; f) capacidade de autofinanciamento, com a sua propria receita orca-
mentdria; g) mecanismos de relacionamento intergovernamental, tais como acordos
de cooperacdo, consorcios etc.; h) relacdes entre o poder central e as comunidades
autonomas com base na negociacdo e ndo na imposicao; e i) rigidez constitucional e
dos Estatutos de Autonomia.*

No tocante as diferencas, Vanessa Sueli Cock ensina que, no caso espanhol,
tanto a Camara territorial como o Senado ostentam bem menos poderes do que as
camaras dos deputados em assuntos ligados a legislacio e ao controle de governo.
Ademais, as comunidades autdnomas nio podem diretamente intervir na reforma da

¥ COCK, Vanesa Suelt. Federalismo em teoria y practica: el caso espaiol como proceso federal —
estudio de la autonomia regional y local en los sistemas federales. Curitiba: Jurua, 2010, p. 268.
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Constituicao.* Os Estatutos de Autonomia, por exemplo, diferentemente das consti-
tuicoes estaduais no caso brasileiro, se submetem a aprovacido da legislatura nacional.
No Brasil, muito embora haja a possibilidade de controle de constitucionalidade de
leis estaduais, as constituicoes estaduais ndo se submetem a aprovacio da Camara
ou do Senado Federal. Diante dessas peculiaridades, o consagrado filosofo Peter Ha-
berle, a titulo de exemplo, classifica o caso espanhol como um “federalismo fraco”.*

13. AUTONOMIA LOCAL DOS MUNICiPIOS NO MODELO ESPANHOL

Uma das grandes diferencas do modelo espanhol para os modelos classicos
federalistas reside na autonomia dos municipios e das provincias. No caso espa-
nhol, a competéncia em matéria local é concorrente e existe maior controle do po-
der central sobre os municipios e as provincias. Diferentemente do modelo federal
brasileiro, onde vigora o principio da predominancia do interesse, em se tratando
de autonomia municipal.

No caso espanhol, a autonomia municipal é qualificada apenas como
administrativa, desse modo, o Estado espanhol guardou ainda um pouco de seus
tracos unitarios, mantendo os municipios e as provincias sem a devida autonomia
orcamentaria e politica. No modelo tradicional de federalismo, os municipios go-
zam de autonomia politica, administrativa e financeira, com tributos proprios que
lhes garantem parte de sua receita, muito embora, parcela substancial de seu finan-
ciamento provenha dos repasses da Unido federal, no caso brasileiro.

O que aproxima um pouco a autonomia local no modelo espanhol ao mo-
delo federal brasileiro é justamente a possibilidade de cada comunidade autonoma
ampliar gradativamente a autonomia dos municipios, permitindo um grau maior de
descentralizacdo, desde que sejam respeitados os limites previstos na Constituicdo e
nos Estatutos de Autonomia respectivos.

A Constituicdo Espanhola prevé a autonomia dos municipios e das pro-
vincias nos artigos 140, 141 e 142. No artigo 140, é garantida a autonomia dos
municipios e o direito a personalidade juridica plena. Além disso, estabelece algu-
mas regras para formacao do governo municipal e sua administragéo. O artigo 141
versa sobre a formacio do governo provincial, determinado pelo agrupamento de
municipios. Por fim, o artigo 142 dispde sobre as financas locais, determinando
que essas devem dispor dos meios suficientes para o desempenho das funcoes,

* idem, p. 269.

* HABERLE, Peter. El regionalismo como principio estructural naciente del Estado constitucional y
como maxima de la politica del Derecho europeo, Retos actuales del Estado constitucional, Ivap:
Onati, 1986, p. 47 e seg apud COCK, Vanesa Suelt. Federalismo em teoria y practica: el caso es-
pafiol como proceso federal — estudio de la autonomia regional y local en los sistemas federales.
Curitiba: Jurug, 2010, p. 269.
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dependendo dos seus proprios recursos e de alguma participacdo nos do Estado e
das comunidades autonomas.

No caso brasileiro, diz a Constituicdo Federal de 1988 que a criacdo, a
incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de municipios devem ser feitos por lei
estadual, dentro do periodo determinado por lei complementar federal. Além disso,
tais alteracdes dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as populacdes
dos municipios envolvidos, apds divulgaciao dos Estudos de Viabilidade Municipal,
apresentados e publicados na forma da lei*.

CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, foi visto que o modelo federal brasileiro de 1988,
por razdes historicas, acabou por concentrar mais poder nas maos da Unido federal,
que detém maior namero de competéncias, em detrimento dos outros entes subna-
cionais (estados, Distrito Federal e municipios). Segundo a doutrina, o federalismo
brasileiro da-se por desagregaciao, uma vez que a distribuicao territorial de poder
teve inicio no centro em direcio as periferias, também conhecido por federalismo
centrifugo.

Dado o grau de influéncia exercido pelo federalismo norte-americano, também
discorremos brevemente sobre as suas caracteristicas historicas, notadamente, o seu
processo de formacdo por agregacio, visto que o Estado formou-se originariamente
pela unido das colonias independentes (federalismo centripeto).

Por fim, analisamos as caracteristicas do modelo espanhol das autonomias
regionais marcado pela descentralizacdo e pela existéncia de alguns elementos
federais, em que pese as peculiaridades do seu modelo de distribuicdo de poder
territorial. Tal modelo permite que os territérios administrem de forma local seus
sistemas de saude e educacdo (artigo 148 da Constituicdo Espanhola), bem como
0 seu orcamento publico, conforme preceitua o artigo 156, n® 1, da Constituicdo
Espanhola.

Em comum entre esses modelos, destaca-se o fato de que a soberania é
exercida em todos os casos pelo Estado, o que ndo impede existéncia de graus dife-
renciados de autonomia e representatividade entre as unidades subnacionais.

Dessa forma, com a intensificacio da descentralizacdo, os governos atendem
aos anseios das sociedades envolvidas, de modo a contemplar as diferencas existentes
sem comprometer a unidade, permitindo, assim, a criacio de instrumentos que con-
tribuem para a consolidacéo do regime democratico. Ainda, a adocao de modelos mais
descentralizados contribuem para que ocorra maior aproximacio entre governantes e

* CF/88, art. 18, § 4° - A criacao, a incorporacao, a fusao e o desmembramento de municipios far-se-ao
por lei estadual, dentro do periodo determinado por lei complementar federal, e dependerao de con-
sulta prévia, mediante plebiscito, as populacoes dos municipios envolvidos, apos divulgacao dos Estu-
dos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei.
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governados, permitindo mais accountability, bem como mais representatividade para
as populagoes envolvidas.

Nesse diapasdo, pode-se concluir que quanto maior a autonomia politica
concedida, maiores as chances de as localidades resolverem questdes politicas confor-
me cada realidade. Em um Estado plural como o espanhol, tal medida tem permitido
a convivéncia de comunidades com um passado historico, cultural e econdmico bas-
tante diverso, o que por sua vez serve como solucdo contramajoritaria, preservando
os direitos das minorias nacionais.

Ante tais beneficios e com o recrudescimento do processo de globalizacdo
economica, cada vez mais surgem propostas de reformulacio da distribuicéo de poder
estatal, objetivando o reconhecimento das diversidades regionais em sociedades
complexas e reforcando, assim, os postulados do regime democratico.
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0 USO DO SERVIGO PUBLICO DE MODA INCLUSIVA

PARA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO ESTADO DE SAO PAULO

SUMARIO
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ABSTRACT

The use of public services of inclusive fashion for people
with disabilities in the state of Sao Paulo
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Introdug@o. 1. Evolucdo dos direitos da pessoa com deficiéncia. 1.1. Direitos da
pessoa com deficiéncia na Constituicdo de 1988. 1.2. Lei Brasileira de Inclusio. 2. O
uso do servico publico por meio da moda inclusiva no estado de Séo Paulo. 2.1. A
atuacdo da Secretaria de Estado dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia do estado de
Séo Paulo na prestacao do servico ptblico no Programa Moda Inclusiva. 3. O Direito a
moda para pessoas com deficiéncia: habitar um corpo com deficiéncia. 3.1. A pessoa
com deficiéncia como sujeito de direitos. 3.2. A humanizacdo da moda através dos
Direitos Fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Concluséo. Referéncias.

O uso do servico publico de moda inclusiva para as pessoas com deficiéncia no
estado de Sao Paulo é prestado a sociedade por intermédio da Secretaria de Estado
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia por meio do programa Moda Inclusiva. O
presente trabalho tem a intencdo de afetar o leitor e toda a sociedade, mas, ainda,
de levar acesso a informacdo mediante as mais variadas fontes de pesquisa sobre o
tema e, de forma interdisciplinar e rede multiprofissional, conduzir a uma reflexio e
a um pensamento que instigue a entender que o ser humano ¢ um todo e nao apenas
uma parte dele. Esse exame propde-se a apresentar a evolucdo dos direitos da pessoa
com deficiéncia, levando-se em consideracao as bases normativas e documentos
internacionais e, assim como as bases normativas nacionais para 0 movimento em
direcéo a garantia dos direitos da pessoa com deficiéncia na Constituicio Federal
de 1988, até a Lei Brasileira de Inclusao e a questao da moda inclusiva no Brasil, em
especial, ao servico publico direto prestado no estado de Sao Paulo.

Assim, ante a apresentacdo do tema, veremos que o uso do servico publico de moda
inclusiva no Estado Bandeirante vai além do que uma mera comercializacdo de
pecas de vestuario ou, se outro pensamento, de uma simples expansio de dado
nicho mercadolégico, isso porque o amparo legal dos direitos fundamentais, em
especial aos direitos individuais e suas garantias, asseguram a pessoa com deficiéncia
a faculdade de ir e vir, de ter autonomia, de realizar sua existéncia de modo digno,
assim como qualquer cidadao de nosso pas.

Palavras-chave: Moda inclusiva. Acesso. Pessoa com deficiéncia. Servico publico.
Inclusio.

The use of public services of Inclusive Fashion for people with disabilities in the
state of Sdo Paulo is provided to society through the State Secretariat for the Rights
of Persons with Disabilities’ Inclusive Fashion Program. The present piece is aimed
not only at affecting active change on the reader and the society as a whole, but also
offering access to information through an array of sources of research on the subject
and, in an interdisciplinary manner and through a multiprofessional framework,

' Advogada. Especialista em Direito do Estado e membro do Conselho Curador (2018-2019) da Escola
Superior da Procuradoria-Geral do Estado.
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leading to a reflection which encourages an understanding of human being as a whole
rather than just an isolated component of society. This examination aims to present
the evolution of the persons with disabilities’ rights taking into account international
regulatory bases and documents and, likewise, the national normative bases of the
movement towards the guarantee of rights of the person with disabilities in the 1988
Federal Constitution, up to the Brazilian Law of Inclusion and, finally, the subject
matter of inclusive fashion in the country, particularly in regard to the service directly
provided to the public in the state of Sao Paulo.

Therefore, ahead of the presentation of the theme, we shall see that the use of
the public service of inclusive fashion in Sio Paulo state goes beyond a mere
commercialization of garments or, on the other hand, a simple expansion of some
given market niche; that happens because the legal protection of Fundamental
Rights, particularly in respect to individual rights and their guarantees, enshrines
the disable persons’ rights to free movement, autonomy and dignity as social actors
— just like any other citizen of the country.

Keywords: Inclusive fashion. Access. Public service. Disabled person. Inclusion.

INTRODUCAO

Quem tem um familiar, um amigo ou conhece alguém que tem alguma defi-
ciéncia sabe, de maneira mais proxima e intensa, as dificuldades que uma pessoa nesta
condicdo encontra e enfrenta em seu dia a dia; tarefas simples, para os que nio supor-
tam a deficiéncia, como vestir-se ou despir-se, passam a ter outra dimensao, e isso com
ou sem o auxilio de outrem. A presente pesquisa tem por finalidade entender melhor
e até buscar alternativas que auxiliem pessoas que vivem esta realidade — aqueles que
sdo deficientes ou aqueles que estdo com sua mobilidade reduzida. Viver em uma so-
ciedade que nio esta estruturada para proteger ou minimizar as consequéncias de uma
deficiéncia pode ser, por vezes, dura e desestimulante, principalmente se tomamos por
premissa que a deficiéncia nfo estd na pessoa, mas no meio em que se insere.

Ha diversos paises onde existe uma estrutura adequada e eficaz para atender
a todos; a preocupacio em facilitar ao maximo o dia a dia da pessoa com deficiéncia
busca exitar que ela possa ter uma vida o mais confortavel possivel. Existe hoje no
Estado brasileiro a preocupacio — e nio so por parte da Administracdo Publica, mas
igualmente de instituicdes privadas e grupos especificos militantes que trabalham em
diversas areas — para que o amplo acesso seja oferecido a pessoa com deficiéncia com
o fito de proporcionar ao deficiente uma vida digna e inclusa na sociedade. Habitar
um corpo que possui algum tipo de deficiéncia ou limitacdo, cremos, néo é tarefa
facil, e tal dificuldade estende-se até as oportunidades de ter acesso aos modelos de
roupas apropriadas, e por que nao bonitas e faceis de vestir e usar; roupas que, ao
longo do dia, possibilitem conforto e autonomia efetivos no cotidiano do usuario?
Essa mera necessidade, porém, esta a margem da Industria da Moda e Téxtil no Brasil.

O presente trabalho tem a intencéo de sensibilizar o leitor e toda a sociedade.
Ao expor as informacdes através do acesso as mais variadas fontes de pesquisa (e até
de modo interdisciplinar) sobre o tema, enseja-se conduzir a uma reflexao no sentido

RESPGE -SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 139a174



0 uso do servigo piblico de moda inclusiva para as pessoas com deficiéncia no estado de Séo Paulo 14

de perceber que o ser humano é um todo e nao apenas uma parte dele. Sendo assim,
este exame propoe-se apresentar a evolucdo dos direitos da pessoa com deficiéncia,
levando-se em consideracdo os marcos legais internacionais e nacionais, o movimen-
to em direcdo a garantia dos direitos da pessoa com deficiéncia na Constituicio Fe-
deral de 1988 (BRASIL, 1988), até a Lei Brasileira de Inclusdo e a questdo da moda
inclusiva no Brasil.

No que tange a2 moda inclusiva, esta insere-se como uma prestacao de servico
publico de inclusio social no estado de Sio Paulo; partindo-se da nuanca de presta-
¢do de servigo publico direto percorreremos os principios, os elementos de definicdo
e a atuacdo da Secretaria de Estado da Pessoa com Deficiéncia no Estado de Sdo Paulo
por meio do Programa Moda Inclusiva. Sera igualmente apresentado o direito a Moda
Inclusiva para as pessoas com deficiéncia, partindo da realidade de habitacio em um
corpo com deficiéncia, levando-se em consideracdo o ser humano enquanto sujeito
de direito por meio da humanizacao da moda a luz da dignidade da pessoa humana,
em especial dos direitos fundamentais. Sera dada atencao a moda como propésito, ja
que os olhares do comércio e da industria estdo aquém dos fundamentos da Republi-
ca Federativa do Brasil. Faz-se mister ainda apreender certos valores e néo cegar a ou-
tros como, por exemplo, a sustentabilidade, o comércio justo, as consciéncias social
e cultural; toda essa acuidade também faz parte do acesso a justica que a sociedade
busca, além das formas de direito e de garantias.

A consulta a livros, artigos académicos e diversas publicacdes referentes ao
tema deram o suporte a0 exame; outrossim, o campo empirico mostrou-se igualmen-
te fonte de conhecimento, pois a experiéncia de ter amigos com algum tipo de defici-
éncia estimulou-nos a fazer uma pesquisa benéfica para a sociedade. Por outro lado, a
pesquisa descritiva balizou-se em alguns objetivos, a saber, a observacio, o registro, a
ordem, a analise e a interpretacao de situacdes cotidianas que, por vezes, podem pas-
sar desapercebidas por pessoas que ndo tém familiaridade com o tema aqui abordado.

Ademais sdo temerarias as acdes das industrias da moda e a téxtil em pro-
duzir, fomentar e estabelecer a cultura da moda das roupas com proposito sem levar
em consideracdo o lucro que ha por tras deste nicho mercadologico, visto que cada
corpo tem suas peculiaridades e formas; para o mercado, porém, nem sempre é viavel
economicamente tal producio, ja que as especificidades de corpos geraria a individu-
alizacdo na producao, o que vai de encontro a producdo padronizada (em grande es-
cala) praticada nos dias de hoje. Para tanto, ha de se propor uma hipétese de solucao
colocando-se a mesa possiveis incentivos fiscais para empresas e empreendedores que
queiram investir nesta drea; tal medida visaria a estabelecer uma cultura de inclusao,
tanto para quem produz como para quem consome, sem que houvesse custos extras.

1. EVOLUCAO DOS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Conforme os estudos referentes a presenca de pessoas com deficiéncia no
ambito histérico-cultural da humanidade, Maria Aparecida Gugel - subprocura-
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dora-Geral do Trabalho e Vice-presidente da Ampid (Associacdo Nacional dos Mem-
bros do Ministério Publico de Defesa dos Direitos dos Idosos e Pessoas com Deficién-
cia) -, assinala que, por exemplo, era pratica regular na cidade-estado grega Esparta
(c. 400 a.C.), cuja marca principal era o militarismo, lancar criancas com deficiéncia
de um precipicio. Igualmente no Império Romano era admissivel aos pais sacrifica-
rem os filhos nascidos com alguma deficiéncia ou ainda abandona-los as margens dos
rios ou mesmo servir-se deles em circos, tavernas e prostibulos.

Com o advento do cristianismo uma mudanca ocorre, qual seja, a valorizacio
da caridade e do amor ao proximo; tal deslocamento perceptivo deu azo a concepcdo
de hospitais de caridade, onde indigentes e deficientes eram assistidos. Ja na Idade
Meédia predominaram concepgdes misticas e magicas sobre a populacdo com deficién-
cia, e problemas mentais graves e malformacdes congénitas foram caracterizadas como
“castigo de Deus”, por isso os portadores de tais males viviam em extrema privacio e
marginalidade, e isso quando ndo eram sacrificados pelos tribunais da Inquisiczo.

A partir do século XVI o olhar humanista e os avancos da medicina condu-
ziram a uma inflexdo, e as pessoas com deficiéncia passaram a ser, sendo valorizadas,
reconhecidas como seres humanos. Os estudos medicinais, intensificados pelos avan-
cos das pesquisas cientificas, seguiram sua marcha evolutiva e especializada, e é nesse
sentido que convém evocar o Brasil Império, quando no Rio de Janeiro do século 19
(1854) foi criado o Imperial Instituto dos Meninos Cegos, o qual, a partir de 1891, ou
seja, apos a Republica, veio a ser nomeado Instituto Benjamin Constant; tal modelo
hospitalar de tratamento de pessoas com deficiéncia é levado a efeito até os dias de
hoje. No século 20, com as duas grandes guerras, muitos soldados passaram a sofrer
de deficiéncias adquiridas e, assim, diversos paises, em virtude do grande numero de
mutilados e traumatizados, passaram a preocupar-se em criar centros de tratamento
especifico. Desde entdo, a deficiéncia é tratada em ambientes hospitalares e a classe mé-
dica estabelece-se como especialista, inclusive no dominio educacional dos individuos;
as instituicoes privadas e beneficentes, que se ocupam dessa tarefa, sdo eventualmente
apoiadas pelo Estado.

Resultado do Conselho Econdmico e Social das Nacoes Unidas, a Declaracio
Universal de Direitos Humanos (ONU 1948) ¢ um marco na histoéria dos direitos hu-
manos. A Comiss@o de Direitos Humanos foi criada para desenvolver seus trabalhos
em trés fases; na primeira delas seria elaborada uma Declaracdo de Direitos Humanos
em conformidade com o artigo 55 da Carta das Nagoes Unidas (ONU, 1945 - Pre-
ceitos); em segundo, seria necessario produzir um documento que tivesse validade
juridica mais vinculante do que a Declaracio (COMPARATO, 2008, p. 255); e, por
ultimo, a criacdo de um fluxo de trabalho para que houvesse a viabilidade material
que assegurasse o respeito aos Direitos Humanos em referéncia aos casos de violén-
cia. Preparada por representantes de diversas origens juridicas e culturais de todas as
regides do mundo, o documento estabeleceu pela primeira vez a protecao universal
dos direitos humanos e, na cidade de Paris em 10 de dezembro de 1948, a Declaracio
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foi proclamada pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas por meio da Resolucdo
n® 217 A (III) (ONU, 1948) da Assembleia Geral como uma norma comum a ser
alcancada por todos os povos e nagoes.

Assim, convém igualmente conferir a relevancia de outros documentos que
firmaram o compromisso feito pelos estados-membros na Carta das Nagdes Unidas —
tanto no sentido de desenvolver uma agéo conjunta e separada em cooperacio com a
Organizacdo, como para promover padrdes mais altos de vida, de pleno emprego, de
condi¢des de desenvolvimento e progresso econdmico e social, como, por exemplo, a
Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes (ONU, 1975). Merece ser citada tam-
bém a Convencdo Interamericana para Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimi-
nacdo Contra a Pessoa com Deficiéncia — aprovada pelo Planalto por meio do Decreto
ne 3.956/ 2001 (BRASIL, 2001). A Convencio sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia da Organizacio das Nacoes Unidas (ONU) e seu Protocolo Facultativo foram
celebrados em Nova York, em 30 de marco de 2007 e ratificada no Brasil pelo Con-
gresso Nacional (Decreto Legislativo n® 186, de 9 de junho de 2008) (BRASIL, 2008) e
promulgada pelo presidente da Republica por intermédio do Decreto n® 6.949, de 2009
(BRASIL, 2009). A Convencdo Internacional sobre Direitos Humanos foi incorporada
ao ordenamento juridico brasileiro com forca de Emenda Constitucional, nos termos
do artigo 59, § 3° da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), o qual estabelece:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

§ 32 - Os tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais (Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004) (Atos aprovados na forma deste paragrafo: DLG n° 186, de
2008, DEC n® 6.949, de 2009, DLG n® 261, de 2015, DEC n® 9.522,
de 2018)

Observamos que essa importante norma nos leva a crer que a deficiéncia é
parte da sociedade e que nao devemos nos abster de reconhecé-la — desse modo, néo
devem existir obstaculos que impecam as pessoas com deficiéncia de desenvolver a
vida nas relacoes tecnologicas, politicas, comportamentais e econdmicas.

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) assegura os direitos e
garantias fundamentais por meio dos direitos e deveres individuais e coletivos. A
regra republicana estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo ou
discriminagéo de qualquer natureza, sendo garantido aos brasileiros e nao brasileiros
residentes ou transeuntes a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca, e a propriedade no territério brasileiro. Outrossim, em capitulo préprio,
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estabelece-se que ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimen-
tacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e as convivéncias familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacio, exploracio, violéncia, crueldade e opres-
sdo - o tratamento apresentado esta posto no artigo 27 da Constitui¢do Federal de
1988 (BRASIL, 1988). Apresenta-se perceptivel que, diferentemente da Constituicéo
anterior, esta é a primeira vez em que a pessoa com deficiéncia é reconhecida em um
documento de Estado dessa magnitude; segue-se a fundamentacio no artigo 244 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988):

Art. 244. A lei dispora sobre a adaptacao dos logradouros, dos edificios de
uso publico e dos veiculos de transporte coletivo atualmente existentes a
fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia, con-
forme o disposto no art. 227, § 22

Assim, a Lei federal n® 7.853 de 1989 (BRASIL, 1989) definiu a pessoa
com deficiéncia e instituiu a tutela de interesses difusos e coletivos, a atuacdo do
Ministério Publico e crimes. Neste contexto ficaram estabelecidas as normas gerais
que asseguram o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas com
deficiéncia e sua efetiva inclusdo social como, por exemplo, nas areas da educacéo,
da saude, da formacao profissional e do trabalho, dos recursos humanos, das edifi-
cacoes, etc.

Diante disso, em 1999 é publicado o Decreto n® 3.298/1999 (BRASIL, 1999)
que regulamentou a Lei federal n° 7.853 de 1989 (BRASIL, 1989) e instituiu a politica
nacional de integracdo da pessoa com deficiéncia. Esse decreto estabeleceu um con-
junto de orientacdes normativas a serem seguidas para assegurar o pleno exercicio dos
direitos individuais e sociais das pessoas com deficiéncia; em 2000, por intermédio
da Lei n°® 10.098/2000 (BRASIL, 2000) foram apresentados os critérios basicos para
a promocdo da acessibilidade de pessoas com deficiéncia, mediante a supressio de
barreiras e de obstaculos nos espacos publicos, no mobiliario urbano, na construcio
e reformando edificios e do meio transporte e de comunicacio, e tais critérios da Lei
n° 10.098/00 (BRASIL, 2000) foram regulamentados por meio do decreto n® 5.296 de
2004 (BRASIL, 2004).

Por fim, por meio do Decreto n® 7.612, de 17 de novembro de 2011 (BRASIL,
2011) instituiu-se o Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Plano
Viver sem Limite), com a finalidade de promover, por meio da integracio e articulacio
de politicas, programas e acdes, o exercicio pleno e equitativo dos direitos das pessoas
com deficiéncia, nos termos da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, aprovados mediante o Decreto Legislativo
n° 186, de 9 de julho de 2008 (BRASIL, 2008), com status de emenda constitucional e
promulgados pelo Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009 (BRASIL, 2009).
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1.1. Direitos da pessoa com deficiéncia na Constituicdo de 1988

Afirmam Dimoulis e Martins (2009, p.119) que “os direitos fundamentais
constituem um minimo de direitos garantidos, podendo o legislador ordinario acres-
centar outros, mas néo tendo a possibilidade de abolir os tidos como fundamentais”.
Logo podemos afirmar que o modelo médico é aquele que conceitua a deficiéncia
como uma peculiaridade do individuo causado por uma doenca ou condicéo de sau-
de e o tratamento dado por profissionais visa a cura, adaptacio ou modificacio da
conduta do mesmo. Ja o modelo social ndo conceitua a deficiéncia com base em seus
impedimentos, mas sim na falta de fruicio de direitos pela existéncia de barreiras
ambientais, sociais ou atitudinais.

No Brasil temos duas leis de grande relevancia: (i) Lei Brasileira de Inclusio
(BRASIL, Lei n® 13.146 de 2015) e, (ii) Lei de Protecdo aos Direitos da Pessoa com
Transtorno do Espectro do Autismo (BRASIL, Lei n° 12.764, 2012). Essas duas leis ins-
tituem a politica nacional de protecdo as pessoas com deficiéncia e com transtorno do
espectro do autismo e estabelecem as diretrizes para sua consecucao. Entre alguns direi-
tos assegurados na Lei n® 13.146, de 2015 (BRASIL, 2015), ena Lei n° 12.764, de 2012
(BRASIL, 2012), estdo o Direito a Vida para que haja a necessidade de consentimento
para atos cirtrgicos e situacdo de curatela, conforme os artigos 10 ao 13, e o direito a
igualdade, assim como a capacidade civil, ao casamento, a reproducio, a fertilidade, a
familia, a guarda, a tutela e a adocéo, o direito de votar e de ser votado, constam nos
artigos 4°a 8% e 76. Por sua vez, os direitos politicos vém disciplinados a partir do artigo
76 dessa mesma lei de 2015 (BRASIL, Lei n® 13.146, 2015), como segue:

Art. 76. O poder publico deve garantir 4 pessoa com deficiéncia todos os
direitos politicos e a oportunidade de exercé-los em igualdade de condi¢des
com as demais pessoas.

§ 12 - A pessoa com deficiéncia sera assegurado o direito de votar e de ser
votada, inclusive por meio das seguintes acdes:

[ - garantia de que os procedimentos, as instalacoes, os materiais e os equi-
pamentos para votacdo sejam apropriados, acessiveis a todas as pessoas e
de facil compreensio e uso, sendo vedada a instalacio de secdes eleitorais
exclusivas para a pessoa com deficiéncia;

II - incentivo a pessoa com deficiéncia a candidatar-se e a desempenhar
quaisquer funcoes publicas em todos os niveis de governo, inclusive por
meio do uso de novas tecnologias assistivas, quando apropriado;

11T - garantia de que os pronunciamentos oficiais, a propaganda eleitoral
obrigatoria e os debates transmitidos pelas emissoras de televisio possuam,
pelo menos, os recursos elencados no art. 67 desta lei;

IV - garantia do livre exercicio do direito ao voto e, para tanto, sempre que
necessario e a seu pedido, permissdo para que a pessoa com deficiéncia seja
auxiliada na votacao por pessoa de sua escolha.
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§ 2°- O poder publico promovera a participacéo da pessoa com deficiéncia,
inclusive quando institucionalizada, na conducéo das questdes publicas,
sem discriminacao e em igualdade de oportunidades, observado o seguinte:

[ - participacao em organizacoes nao governamentais relacionadas a vida pu-
blica e a politica do Pais e em atividades e administracao de partidos politicos;
11 - formacéo de organizacdes para representar a pessoa com deficiéncia em
todos os niveis;

11T - participacdo da pessoa com deficiéncia em organizacoes que a repre-
sentem.

O direito a satde - habilitacao e reabilitacio, atendimento prioritario, acoes

de satde - estd conforme os artigos 14 a 26 da lei em questdo, e semelhante ao direito
aeducacio, o direito a educacio inclusiva - seja nas institui¢oes ptblicas ou privadas
e em todos os niveis e modalidades de ensino - garantido através dos artigos 27 a 30

desta lei.
O direito a moradia - principalmente em residéncias inclusivas e programas

habitacionais - esta disposto nos artigos 31 a 33 da Lei Brasileira de Inclusdo (BRA-
SIL, Lei n® 13.146, 2015):

Art. 31. A pessoa com deficiéncia tem direito a moradia digna, no seio
da familia natural ou substituta, com seu conjuge ou companheiro ou de-
sacompanhada, ou em moradia para a vida independente da pessoa com
deficiéncia, ou, ainda, em residéncia inclusiva.

§ 1° - O poder publico adotara programas e acdes estratégicas para apoiar
a criacdo e a manutencdo de moradia para a vida independente da pessoa
com deficiéncia.

§ 2°- A protecao integral na modalidade de residéncia inclusiva sera prestada
no ambito do Suas a pessoa com deficiéncia em situacdo de dependéncia
que ndo disponha de condicoes de autossustentabilidade, com vinculos
familiares fragilizados ou rompidos.

Art. 32. Nos programas habitacionais, ptblicos ou subsidiados com recur-
sos publicos, a pessoa com deficiéncia ou o seu responsavel goza de prio-
ridade na aquisicao de imoével para moradia prépria, observado o seguinte:
I - reserva de, no minimo, 3% (trés por cento) das unidades habitacionais
para pessoa com deficiéncia;

11 - (VETADO);

I - em caso de edificacdo multifamiliar, garantia de acessibilidade nas
areas de uso comum e nas unidades habitacionais no piso térreo e de aces-
sibilidade ou de adaptacdo razoavel nos demais pisos;

IV - disponibilizacao de equipamentos urbanos comunitarios acessiveis;

V - elaboracio de especificacdes técnicas no projeto que permitam a insta-
lacdo de elevadores.
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§ 12 - O direito a prioridade, previsto no caput deste artigo, sera reconheci-
do a pessoa com deficiéncia beneficiaria apenas uma vez.

§ 2° - Nos programas habitacionais publicos, os critérios de financiamento
devem ser compativeis com os rendimentos da pessoa com deficiéncia ou
de sua familia.

§ 32 - Caso ndo haja pessoa com deficiéncia interessada nas unidades
habitacionais reservadas por forca do disposto no inciso I do caput deste
artigo, as unidades nao utilizadas serdo disponibilizadas as demais pessoas.
Art. 33. Ao poder publico compete:

1 - adotar as providéncias necessarias para o cumprimento do disposto nos
arts. 31 e 32 desta lei; e

II - divulgar, para os agentes interessados e beneficidrios, a politica habita-
cional prevista nas legislacoes federal, estaduais, distrital e municipais, com
énfase nos dispositivos sobre acessibilidade.

Os artigos 42 a 45 da Lei Brasileira de Inclusao (BRASIL, Lei n® 13.146,
2015), apresentam o direito a cultura, esporte, turismo e lazer assinalando o direito
a acessibilidade em cinemas, teatros, auditorios, estadios, hotéis e a participacio em
atividades artisticas, intelectuais, culturais e esportivas. O direito ao transporte e a
mobilidade, assim como a garantia de vagas de estacionamento reservadas — cujo uso
indevido configura infracio ao CTB - e frotas de taxi, entre outros direitos, podem ser
observados a partir dos artigos 46 a 52 da Lei Brasileira de Inclusdo®.

2 (BRASIL, Lein® 13.146, 2015.)

Art. 46. O direito ao transporte e 2 mobilidade da pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida
sera assegurado em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, por meio de identificacdo e de
eliminacdo de todos os obstaculos e barreiras ao seu acesso.

§ 1° - Para fins de acessibilidade aos servicos de transporte coletivo terrestre, aquaviario e aéreo, em
todas as jurisdicoes, consideram-se como integrantes desses servicos os veiculos, os terminais, as
estacdes, os pontos de parada, o sistema viario e a prestacdo do servico.

§ 2° - Sdo sujeitas ao cumprimento das disposicdes desta lei, sempre que houver interacdo com a
matéria nela regulada, a outorga, a concessao, a permissao, a autorizacao, a renovacao ou a habilitacao
de linhas e de servicos de transporte coletivo.

§ 3° - Para colocacdo do simbolo internacional de acesso nos veiculos, as empresas de transporte
coletivo de passageiros dependem da certificacio de acessibilidade emitida pelo gestor publico
responsavel pela prestacao do servico.

Art. 47. Em todas as areas de estacionamento aberto ao publico, de uso publico ou privado de uso co-
letivo e em vias publicas, devem ser reservadas vagas proximas aos acessos de circulacdo de pedestres,
devidamente sinalizadas, para veiculos que transportem pessoa com deficiéncia com comprometimento
de mobilidade, desde que devidamente identificados.

§ 1° - As vagas a que se refere o caput deste artigo devem equivaler a 2% (dois por cento) do total, ga-
rantida, no minimo, 1 (uma) vaga devidamente sinalizada e com as especificacoes de desenho e tracado
de acordo com as normas técnicas vigentes de acessibilidade.

§ 2° - Os veiculos estacionados nas vagas reservadas devem exibir, em local de ampla visibilidade, a
credencial de beneficiario, a ser confeccionada e fornecida pelos orgaos de transito, que disciplinarao
suas caracteristicas e condicoes de uso.
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1.2. Lei Brasileira de Incluséio

A Convencio Internacional da Pessoa com Deficiéncia inserida no ordena-
mento juridico com status de Emenda Constitucional através do Decreto n° 6.949,
de 25 de agosto de 2009 (BRASIL, 2009) e que promulga a Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo — assinados
em Nova York em 30 de marco de 2007 (ONU, 2007) - reconhece os direitos das
pessoas com deficiéncia.

A norma supralegal apresentada no artigo 24, Item 2, alinea
alizacdo deste direito através dos Estados Partes, que deverdo assegurar, entre outras
medidas, o acesso ao sistema educacional geral:

w »

a” prevé a re-

2. Para a realizacéo desse direito, os Estados Partes assegurardo que:

a) As pessoas com deficiéncia nao sejam excluidas do sistema educacional
geral sob alegacdo de deficiéncia e que as criancas com deficiéncia nao
sejam excluidas do ensino primario gratuito e compulsorio ou do ensino
secundario, sob alegacdo de deficiéncia; [...]

§ 3¢ - A utilizacao indevida das vagas de que trata este artigo sujeita os infratores as sancoes previstas
no inciso XX do art. 181 da Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 (Codigo de Transito Brasileiro).
(Redacao dada pela Lei n® 13.281, de 2016) (Vigéncia)

§ 4° - A credencial a que se refere o § 2° deste artigo é vinculada a pessoa com deficiéncia que possui
comprometimento de mobilidade e é valida em todo o territério nacional.

Art. 48. Os veiculos de transporte coletivo terrestre, aquavidrio e aéreo, as instalages, as estagoes, os portos
e os terminais em operacdo no Pais devem ser acessiveis, de forma a garantir o seu uso por todas as pessoas.

§ 1°- Os veiculos e as estruturas de que trata o caput deste artigo devem dispor de sistema de comuni-
cacao acessivel que disponibilize informacdes sobre todos os pontos do itinerario.

° - Sao asseguradas a pessoa com deficiéncia prioridade e seguranca nos procedimentos de embar-
§2°-S d defi dad d tos d b:
que e de desembarque nos veiculos de transporte coletivo, de acordo com as normas técnicas.

§ 3¢ Para colocacio do simbolo internacional de acesso nos veiculos, as empresas de transporte coletivo
de passageiros dependem da certificacdo de acessibilidade emitida pelo gestor publico responsavel pela
prestacdo do servico.

Art. 49. As empresas de transporte de fretamento e de turismo, na renovacao de suas frotas, sdo obri-
gadas ao cumprimento do disposto nos arts. 46 e 48 desta Lei. (Vigéncia)

Art. 50. O poder publico incentivara a fabricacdo de veiculos acessiveis e a sua utilizacdo como taxis
e vans, de forma a garantir o seu uso por todas as pessoas.

Art. 51. As frotas de empresas de taxi devem reservar 10% (dez por cento) de seus veiculos acessiveis
a pessoa com deficiéncia. (Vide Decreto ©9.762, de 2019) (Vigéncia)

§ 1°- E proibida a cobranca diferenciada de tarifas ou de valores adicionais pelo servico de taxi prestado
a pessoa com deficiéncia.

§ 2°- O poder publico é autorizado a instituir incentivos fiscais com vistas a possibilitar a acessibilida-
de dos veiculos a que se refere o caput deste artigo.

Art. 52. As locadoras de veiculos sio obrigadas a oferecer 1 (um) veiculo adaptado para uso de pes-
soa com deficiéncia, a cada conjunto de 20 (vinte) veiculos de sua frota. (Vide Decreto n® 9.762, de
2019) (Vigeéncia)

Paragrafo unico. O veiculo adaptado devera ter, no minimo, cambio automatico, direcéo hidraulica,
vidros elétricos e comandos manuais de freio e de embreagem.
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O artigo 205 da Constituicio Federal (BRASIL, 1988) estabelece que a edu-
cacdo é direito de todos e dever do Estado e da familia, sendo promovida e incenti-
vada com a colaboracio da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua aplicacdo para o trabalho. Ademais,
como supracitado, a nossa Constituicao Federal preceitua em seu artigo 227 ser dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com abso-
luta prioridade, o direito a vida, a satde, a educacio, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e as convivéncias familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda negligéncia, discriminacéo, exploracio, violéncia,
crueldade e opressio.

Ponderar sobre a Lei Brasileira de Inclusdo (BRASIL, Lei n® 13.149, 2015) é
refletir sobre a evolucdo nio estatica de uma democracia, isso porque, mesmo apos
15 (quinze) anos de tramita¢do, podemos afirmar que houve um avanco na participa-
cdo cidada. E a fim de corroborar tal afirmacéo, nas proximas linhas sera apresentada
uma ordem cronoldgica dos fatos quanto aos acontecimentos e caminhos diligencia-
dos até que a LBI em vigor fosse publicada.

Em 2000 foi apresentado pelo deputado federal Paulo Paim um texto que diz
respeito a Lei Brasileira de Inclusdo, com o nome de Estatuto da Pessoa com Deficién-
cia. Em 2003, Paulo Paim, entdo senador, apresentou uma proposta com o teor muito
semelhante, mas dessa vez ao Senado. Em 2008 houve a ratificacio da Convencao
da Organizacdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, e
nesse mesmo ano alguns grupos passaram a apontar que a redacdo do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia estava em desacordo com a Convencdo. No ano de 2013, o
texto composto pelo grupo de trabalho é colocado em consulta publica no Portal
e-Democracia (<https://edemocracia.camara.leg.br/>) a pedido da deputada federal
Mara Gabrilli, nomeada na ocasido relatora do projeto na Camara dos Deputados.
Nos anos de 2013 e 2014 as consultas publicas foram abertas e realizadas e, assim,
as sugestdes pertinentes da populacdo brasileira foram sendo consideradas. O texto
final foi apresentado pela relatora, a deputada Mara Gabrilli, em 2014; em 2015 foi
aprovado o texto pelo Senado (relatado pelo senador Romario) e ainda nesse mesmo
ano houve a sancido do projeto pela presidente Dilma Rousseff.

Muito além das medidas instituidas pela Convencao, a redacdo da Lei Bra-
sileira de Inclusio foi baseada na auséncia de servicos publicos existentes no Brasil
e nas demandas da propria sociedade. A LBI da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia) foi destinada a assegurar e a promover, em condicoes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais para a pessoa com
deficiéncia, visando a sua inclusdo social e a sua participacdo cidada, tendo como
base a Convencéo da Organizacao das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo ratificados pelo Congresso Nacional (Decreto
Legislativo n® 186, de 9 de julho de 2008), em conformidade com o procedimento
previsto no § 3°do art. 5° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, em vigor
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para o Brasil, no plano juridico externo, desde 31 de agosto de 2008, e promulgados
pelo Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de inicio de sua vigéncia no
plano interno.

Eis a redacdo do 8§ 3°do art. 5° da Constituicdo Federal do Brasil de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 32 - Os tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004) (Atos aprovados na forma deste pardgrafo: DLG n® 186, de 2008,
DEC n® 6.949, de 2009)

Além de assegurar e promover em condicdes de igualdade o exercicio dos di-
reitos e das liberdades fundamentais para a pessoa com deficiéncia, faz-se importante
salientar a garantia de que nenhum retrocesso sobre os direitos ja conquistados podera
ser implementado. Destarte, trata-se de um documento que altera algumas leis ja exis-
tentes a fim de harmoniza-las 2 Convencao Internacional.

2. 0 USO DO SERVICO PUBLICO POR MEIO DA MODA INCLUSIVA NO ESTADO
DE SAO PAULO

As primeiras nocdes de servico publico néo sdo tarefa facil de se definir, pois
ocorreram consideraveis mudancas e transformagoes ao longo de sua evolucio. Se-
gundo Maria Sylvia Zanella di Pietro (2017), as Escolas de Servico Publico surgiram
na Franca e abrangiam todas as atividades do Estado. Conforme de Di Pietro (2017,
p.131), citando a obra O servico publico e a constituicdo brasileira de 1988, de Dinora
Adelaide Musetti Grotti (2003, p. 19-20),

[...] o primeiro a utilizar a expressao teria sido Rousseau, no Contrato So-
cial, com o significado de qualquer atividade estatal e abrangendo dois
aspectos: ‘de um lado, trata-se de atividades destinadas ao servico publico,
isto é, acdes através das quais se assegura aos cidaddos a satisfacdo de uma
necessidade sentida coletivamente, sem que cada um tenha de atendé-la
pessoalmente; de outro, concebe-se como uma atividade estatal que sucede
ao servico do Rei, porque se operou uma substituicao na titularidade da
soberania’.

Isso nos revela que a nocao de servico publico é importante, pois, de um lado,
cindia-se a competéncia da jurisdi¢do administrativa da competéncia comum, e por
outro, a propria defini¢io de direito administrativo. A denominada Escola de Servico
Publico, encabecada por Leon Duguit e Gaston Jezé, Roger Bonnard, Louis Rolland,
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entre outros, estabeleceu as primeiras bases do que hoje entendemos como servico
publico’.

Das principais ideias exaltadas, vejamos algumas que, em sentido amplo,
contribuiram para a formulacéo da Escola de Servico Publico. A primeira, por exem-
plo, tratava da organizacdo assumida por uma “coletividade publica™ e denominava-
-se publicatio; a segunda intentava satisfazer a necessidade de interesse geral; a terceira
referia-se a submissdo dos servicos publicos a um “regime juridico derrogatorio de
direito comum”™. Se por um lado alguns autores adotam o conceito amplo de servico
publico e outros o sentido restrito, em geral, trés elementos sdo constantes: (a) ma-
terial: atividade de interesse coletivo; (b) subjetivo: presenca do Estado; e (c) formal:
procedimento de direito publico — quica, por influéncia da Escola de Servico Publico,
alguns juristas e doutrinadores brasileiros adotam o sentido amplo de servico publico.

Em sua obra, Di Pietro destacou algumas definicoes de servico publico; a
comecar por Mario Masagio, esse considera o servico publico “toda a atividade que
o Estado exerce para cumprir os seus fins”, sendo que, atinente ao conceito restrito,
Masagdo insere toda a atividade estatal, exceto a judiciaria; igualmente amplo é o
conceito de Hely Lopes Meirelles, evocado por Di Pietro, que define o servigo publico
como “todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas
e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletivi-
dade, ou simples conveniéncia do Estado”. Outrossim, José Cretella Junior identifica
o servico publico como “toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente,
para a satisfacdo das necessidades publicas mediante procedimento tipico do direito
publico™, e Odete Medauar o concebe como “um capitulo do direito administrativo,
diz respeito a atividade realizada no ambito das atribui¢cdes da Administracéo Publica,
inserida no Executivo™.

O conceito de servico publico nio é estatico; ele pode sofrer transformacoes
ao longo do tempo e do espaco, pois deve considerar-se a dinamica do contexto so-
cial, politico e econdmico em que se insere. Assim, o conceito de servico publico deve
ser interpretado de acordo com o modelo de Estado que se adota, haja vista que sua
estrutura em funcdo do nivel e de intervencdo estatal na atividade econdmica devem
ser observados.

3 (DI PIETRO, 2017. p. 133)

* Ibidem.

> (DI PIETRO, 2017. p. 133)

¢ MASAGAO, Mario, 1968 apud DI PIETRO, 2017, p. 133.
7 MEIRELLES, Hely Lopes,2003 apud ibid., 2017, p. 134.

8 CRETELLA JR., José, 1980, apud ibid., 2017, p. 133.

¢ MEDAUAR, Odete, 2007 apud ibid., 2017, p. 134.
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Retomando o afirmado anteriormente, o servico publico é composto de trés
elementos indispensaveis a sua defini¢éo, quais sejam, o subjetivo, o material, e o for-
mal. O elemento subjetivo é realizacdo pelo Estado ou por seus delegados, isto ¢, por
pessoas juridicas criadas pelo Estado ou por concessionarios e até permissionarios
para prestar tais servicos; o elemento material é o objetivo final de satisfazer as neces-
sidades coletivas; e, por fim, o elemento formal é o regime juridico do direito publico.
O servico publico é uma utilidade coletiva que o Estado assume como tarefa sua,
podendo prestar de forma direta ou indireta, segundo o regime juridico de direito
publico total ou parcial. Determinados principios séo caracteristicos ao regime juridi-
co dos servicos publicos; podem ser citados o da continuidade do servico ptblico, o
da mutabilidade do regime juridico e o da igualdade ao usuario. Além dos principios
gerais do Direito Administrativo ha os principios especificos previstos no artigo 6° da
Lei n® 8.987/ 95, dispositivo legal que define a prestacdo de servico adequado:

Art. 6° - Toda concessdo ou permissio pressupde a prestacdo de servico
adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta
Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1° - Servico adequado é o que satisfaz as condicdes de regularidade, con-
tinuidade, eficiencia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacdo e modicidade das tarifas.

§ 2° - A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e
das instalacoes e a sua conservacao, bem como a melhoria e expansdo do servico.
§ 32 - Nio se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrup-
¢do em situacao de emergéncia ou apos prévio aviso, quando:

1 - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalacoes; e,
II - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.
(grifo nosso).

Convém, sucintamente, assinalar alguns relevantes principios; o primeiro
que merece destaque estd previsto no artigo 175 da Constituicao Federal de 1988, e
remete ao dever do Estado de prestar servicos publicos, direta ou indiretamente: “Art.
175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de con-
cessdo ou permissdo, sempre através de licitacéo, a prestacdo de servicos publicos”.

Igualmente fundamental é o principio da igualdade dos usuarios perante
o servi¢o publico “desde que a pessoa satisfaca as condicdes legais™?, portanto, sa-
tisfeitas as condi¢des, qualquer pessoa fara jus a prestacdo do servico publico sem
qualquer distin¢do de cunho pessoal.

O principio da regularidade na prestacdo do servico publico refere-se ao
dever da Administracdo Publica em atuar regularmente na serventia publica, isso

10 DI PIETRO, 2017, p. 145.
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porque, a prestacdo regular pode ser exercida direta ou indiretamente — esta ulti-
ma aplica-se quando for aliada a uma concessao ou permissio. A nao presenca do
poder publico na prestacdo de um servico podera causar danos e, possivelmente
consequéncias como a indenizacgéo de terceiros prejudicados.

Por meio do principio da eficiéncia verificamos que o servico eficiente é
aquele em que se atinge o resultado, ou seja, que o meio seja transformado mediante
modificacdo do ambiente, seja qualitativa ou quantitativamente.

Conforme o principio da atualidade, como bem definido no artigo 60, § 22, da
Lei n®8.987, de 1985, a administracio publica deve estar atenta as novas técnicas e tec-
nologias, bem como ao aperfeicoamento e a expansido do servico publico; a propésito:

Art. 62 - Toda concessdo ou permissiao pressupde a prestacdo de servico
adequado ao pleno atendimento dos usudrios, conforme estabelecido nesta
Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato. [...]

§ 2° - A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equi-
pamento e das instalacdes e a sua conservacdo, bem como a melhoria e
expansao do servico.

Na busca pela universalidade na prestacao do servico publico encontra-se o
principio da generalidade, pois o servico deve ser erga omnes aos usudrios de maneira
igual e impessoal. De semelhante, deve-se buscar a universalizacido dos servigos pu-
blicos respeitando a aplicacdo do principio constitucional da impessoalidade, confor-
me o artigo 37 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), in verbis:

art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia e, também, ao seguinte: [...].

O principio da continuidade mostra-nos que o servico publico deve ser prestado
de forma continua, ou seja, a prestacdo de servico publico é realizada sem interrupgdes.

Por fim, destaca-se a relevancia da aplicacdo pratica dos principios ao ser pres-
tado o servico publico, na concretizacao dos direitos fundamentais, haja vista que apenas
dessa maneira serdo obedecidos os ditames da dignidade da pessoa humana (art. 12, III,
CRFB/88; CADH e DUDH). A prestacio do servico publico é, em regra, de responsabi-
lidade do Estado nos termos do artigo 175 da Constituicido Federal e depende de pro-
cedimento de Direito Publico, entdo, a criacdo de um servico publico depende de lei e
deve ser conexa a uma op¢io estatal para que este assuma a execucdo de determinada
atividade. Por sua relevancia social, a gestdo podera fazé-lo diretamente (pelos orgéos da
Administracdo Publica) ou indiretamente (por meio das concessionarias e das permissio-
narias como, por exemplo, 0s servicos de transporte metropolitano, entre outros).

Posto isso, podemos expor os elementos formais e as matérias da prestacio do
servico publico. Segundo Di Pietro (2017), quanto ao elemento formal, o regime juri-
dico de submissdo do servico publico é definido por lei, em regra; eis o entendimento:
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[...] nesse caso, os agentes sdo estatutarios; os bens sao publicos; as deci-
sdes apresentam todos os atributos do ato administrativo, em especial a
presuncao de veracidade e a executividade; a responsabilidade é objetiva,;
os contratos regem-se pelo direito administrativo. Evidentemente, isso nao
exclui a possibilidade de utilizacao de institutos de direito privado, em
determinadas circunstancias previstas em lei, especialmente em matéria de
contratos como os de loca¢do, comodato, enfiteuse, compra e venda.

Por outro lado, ha excecdo dos servicos comerciais e industriais, ja que o
regime juridico é o de direito comum (civil e comercial). A proposito:

[...] 0 pessoal se submete ao direito do trabalho, com equiparacao aos ser-
vicos publicos para determinados fins; os contratos com terceiros subme-
tem-se, em regra, ao direito comum, os bens néo afetados a realizacdo do
servico publico submetem-se ao direito privado, enquanto os vinculados
ao servico tém regime semelhante ao dos bens publicos de uso especial, a
responsabilidade, que até recentemente era subjetiva, passou a ser objetiva
com norma do artigo 37, § 6°, da Constituicio Federal de 1988'".

Quanto ao segundo elemento, o material, adotado pela maioria dos autores
do conceito amplo — referente a abrangéncia de todas as atividades do Estado — con-
sidera-se que o servico publico corresponde a uma atividade de interesse publico,
dai a correta interpretacio de que todo o “servico publico visa atender a necessidade
publica”?. Portanto, o servico publico constitui atividade prestacional, pois o Estado
assume a obrigacdo de assegurar a oferta de certas e determinadas materialidades em
favor dos interesses puiblico e coletivo.

Ao analisarmos o Direito Administrativo podemos observar que a Adminis-
tracdo Publica é detentora de prerrogativas e proveniente de uma relaco vertical com
o administrado, ja que a relevancia de destacar o regime juridico faz-se necessaria e,
conforme podemos observar, citando Celso Antonio Bandeira de Mello'?, somente
existira o servico publico se houver a prestacdo por meio do regime juridico publico:

Percebe-se, sem dificuldade, entdo, que o primeiro elemento do servico
publico ¢é absolutamente insuficiente para configura-lo, de vez que se trata
de simples suporte fatico, substrato material, sobre que se constréi a nocao
juridica propriamente dita. Por isso, tal substrato pode existir inumeras
vezes sem que, entretanto, se possa falar em servico publico. Isto ¢, quando
houver prestacao de utilidade ou comodidade, oferecida pelo Estado e frui-
vel diretamente pelos administrados, havera servico governamental, mas
ndo necessariamente servico publico. Esse so existira se o regime de sua

11 DI PIETRO, 2017, p. 140.
2 bid., p. 141.
1> BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 680.
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prestacao for o regime administrativo, ou seja, se a prestacao em causa con-
figurar atividade administrativa publica, em uma palavra atividade prestada
sob regime de Direito Publico.

Acompanhando essa marcha, o primeiro grande principio a ser destacado é
o da supremacia do interesse publico em detrimento ao do particular. Conforme Di
Pietro (2017, p. 97), a ampliacéo das atividades do Estado no fim do século 19 surge
para atender as necessidades coletivas, o que, por consequéncia, gerou a ampliacéo
do conceito de servico publico'. Nao podemos deixar de mencionar, porém, que a
aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico em detrimento ao do par-
ticular ndo desrespeita o interesse privado, isso porque ha o dever de obediéncia ao
direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito.

Outro principio que faz distin¢ao entre as relacdes publicas e as privadas é o
da indisponibilidade do interesse ptblico, haja em vista que a Administracao Publica
nao pode dispor do seu interesse. Observa-se que o interesse maior da Administracao
Publica é o do interesse geral, o da coletividade, e ainda sem a rendncia a poderes que
anorma lhe conferiu a tutela. Quanto a essencialidade da matéria destaca-se a presta-
cao de servico publico indelegavel; entende-se que esses sdo prestados somente pela
Administra¢do Publica, nao sendo admitida a delegacao de sua execucéo por terceiros
interessados, como €é o caso da concessdo e da permissdo de prestacio do servico —
por sua vez, os servicos publicos delegaveis sio aqueles que admitem a execugdo
por meio de terceiros; e, quanto ao objeto, destacamos o servico administrativo, os
servicos comerciais ou industriais e 0s servicos sociais.

Sendo util discorrer sobre cada um deles, comecemos afirmando a importan-
cia primordial dos servicos administrativos, pois esses visam a atender as necessida-
des internas da Administracao Publica ou ainda para servir de alicerce a outros servi-
cos. Segue-se a esse elemento primeiro os servicos comerciais, ou seja, as atividades
que se dispdem a atender as necessidades da coletividade em seu aspecto econdmico.
Por fim, na terceira esfera estdo os servicos sociais estabelecidos para atender as ne-
cessidades essenciais da coletividade em que ha atuacdo da iniciativa privada ao lado
da Administracéo.

No que tange aos usuarios, os servicos publicos podem ser individuais ou
gerais; os servicos putblicos individuais, também denominados uti singuli, sdo aqueles
prestados a usudrios determinados ou determinaveis, e os servicos gerais, designados
uti universi, sio aqueles prestados a coletividade como um todo.

Em sintese, os servicos publicos sio aqueles prestados diretamente a socie-
dade por meio da Administracio Publica apos definidas as suas essencialidades e
necessidades; desse modo, pode-se dizer que o servico publico corresponde a uma
atividade de interesse publico que visa a atender as necessidades coletivas. O direito

4 DI PIETRO, 2017.
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a receber o servico publico essencial é um direito dos cidaddos previsto na propria
Constituicdo Federal, e como observou-se no supracitado artigo 5°, deve ser respei-
tada a dignidade da pessoa humana, e a esta devem ser garantidos os direitos a igual-
dade, a liberdade, a seguranca e a propriedade.

Com a difusdo de praticas de acesso a justica, e em especial a acessibilidade e
a inclusdo social, a Secretaria de Estado da Pessoa com Deficiéncia defende o uso do
desenho universal na prestacéo direta do servico publico, ndo sé porque é um valor
moral, mas também porque esta apregoado na norma, por meio de cursos sobre a
moda inclusiva. Nesse momento, cabe-nos apresentar algumas acoes que a pasta dos
direitos da pessoa com deficiéncia no Estado de Séo Paulo vem executando.

O carro-chefe do programa é o Curso de Moda Inclusiva, dividido em dois
grandes modulos, a saber, o de criacdo e o de negocios de moda inclusiva. O curso
busca explorar a visio criativa do autor e dos interessados em criacdes de moda
com foco no publico da pessoa com deficiéncia. Intenta-se que o publico alvo seja
capaz de refletir sobre as reais necessidades dos produtos e servicos ofertados, no
tocante, sobretudo as especificidades, funcionalidades e particularidades da pessoa
com deficiéncia. O curso e suas atividades séo gratuitos e feitos em parceria com
a Coordenadoria de Defesa de Politicas para a Pessoa com Deficiéncia vinculada a
pasta dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. O Programa Moda Inclusiva dispoe-se
a refletir sobre o comportamento e o impacto gerado nos alunos, nos profissionais e
no mercado da moda na abordagem do tema. Em 2019, o foco das acoes da pasta foi
capacitar o publico-alvo e interessados com cursos nos modulos negocios e criagao,
o0s quais buscam discutir novos conceitos para o segmento e expandir a nocdo con-
ceitual moda universal.

Acrescendo as acoes, elaborou-se em 2009 o Concurso de Moda Inclusiva,
um projeto pioneiro no Brasil e no mundo. O objetivo principal desta iniciativa foi
levantar o debate sobre a inclusdo das pessoas com deficiéncia na perspectiva da
moda, e entre os convidados a participar estavam estudantes de moda, profissionais
de moda, profissionais de saude e demais interessados. O Concurso de Moda Inclu-
siva fez com que os profissionais criativos de moda adotassem um novo olhar e crias-
sem pecas para facilitar o cotidiano das pessoas com deficiéncia e sem deficiéncia,
ou seja, pecas efetivamente universais e nao simplesmente adaptadas. Por ser uma
acdo de inestimavel valor, teceremos mais consideragdes sobre o tema, todavia o que
parece licito inferir é que tal acdo conduz as pessoas com deficiéncia a conquistarem
um poder e espaco no mundo, tornando-se, assim, as protagonistas de suas vidas e
dos holofotes em passarelas. Portanto, ao levar as ruas as novas formas de vestirem-se
com elegancia e estilo, elas expressam, acima de tudo, sua propria autoestima.

Com uma nova roupagem e, ainda mais proxima da realidade a quem se propoe,
a gestora do Programa Moda Inclusiva, Izabelle Palma Marques da Silva, da Secretaria
de Direitos da Pessoa com Deficiéncia, comprometeu-se a dar acesso a justica mediante
as iniciativas brevemente elencadas, as quais estdo alinhadas com a atual realidade da
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legislacdo brasileira. Ela adota o conceito social de pessoa com deficiéncia considerando
ndo mais o carater médico, mas sim aquele que tributa a deficiéncia como algo do meio
e nao na pessoa. Destarte, tal conceito propde o desenvolvimento de ambientes, obje-
tos e produtos que possam ser utilizados pelo amplo espectro de usuarios (inclusos ai
criangas, idosos e pessoas com restricdes temporarias ou permanentes) e tornou-se uma
das prioridades da Administracdo Publica e, em especial, da pasta referendada acima.

2.1. A atuacdo da Secretaria de Estado da Pessoa com Deficiéncia
do Estado de Sdo Paulo na prestacdo do servico publico no
Programa Moda Inclusiva

O Programa Moda Inclusiva é uma proposta de moda com foco na diversi-
dade humana,; ele abrange nio s6 a pessoa com deficiéncia, mas a qualquer pessoa
que possua alguma limitacdo, que pode ser de causa transitoria ou de causas per-
manentes. Esse conceito compreende aspectos essenciais de modelagem para que a
ergonomia, a mobilidade e a funcionalidade no projeto de criagdo de um traje sejam
universais e atendam o maior numero de pessoas possiveis; nao alcancando esse ob-
jetivo, intenta-se, entao, adaptacdes minimamente razoaveis.

A moda inclusiva é destinada ao mercado das industrias da moda e téxtil,
mas insere funcionalidades nas pecas de vestuario que, de alguma forma, facilitam a
mobilidade do vestir-se e do despir-se com maior autonomia — dado essencial para a
pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

O objetivo principal do Programa Moda Inclusiva é levar conhecimento so-
bre os mais variados tipos e conceitos de modelagem e costura com desenho univer-
sal, demonstrando o é quanto necessaria. Muitos operadores do Direito concebem
a moda das roupas como algo banal, e nao raro, desconsideram que, por meio das
industrias da moda e a téxtil, empregos sio gerados, contratos sao celebrados e a au-
tonomia é garantida por meio da garantia da dignidade da pessoa humana.

A principio, de forma eficiente e diligente, tocar em pontos caracteristicos e
em sua conexio com a qualidade de vida do publico final é a garantia de que a pres-
tacao do servico publico se legitima junto as atividades de interesse coletivo, com
a presenca do Estado e por meio de processos e procedimentos de Direito Publico.
Pelos angulos econdmico e comercial mostra-se indispensavel afirmar que existe
um nicho de mercado com grande potencial de demanda ainda pouco explorado,
porém; tal estado de coisas tem conduzido alguns estados a empenhar seus esforcos
para capacitar pessoas interessadas no programa. Entretanto, de um lado, um re-
duzido numero de pessoas (empreendedores) percebe a oportunidade de negocio,
e do outro, existe uma necessidade de bem-estar para as pessoas com deficiéncia
que, por vezes, ou melhor, por décadas, esta sendo negligenciado pela sociedade.
Aqueles que ndo militam na area ou quem ndo tem familiaridade com pessoas
com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, ndo apreendem as necessidades deste
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publico. Tal comportamento testemunha, quica, que as pessoas com deficiéncia
ndo sdo suficientemente percebidas, ou seja, para um consideravel conjunto da
sociedade essas pessoas sdo meramente invisibilizadas e, nesse sentido, a moda das
roupas pode ser um instrumento que as conduza a visibilidade a ponto, cremos, de
proporcionar-lhes uma real evolucéo social.

Concernente a garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia, deve-se
pensar de maneira inclusiva; acompanhemos as consideracdes de Claudia Werneck

(2012, p. 25)":

Alerto que defendo e persigo ferozmente o uso da palavra inclusdo em seu
contexto historico e nada, nada semantico. Nem adianta procurar no dicio-
ndrio... Inclusao nao é sindnimo de integracéo. Incluir pressupoe insercao
incondicional. Integrar? Depende de algumas condicdes, das possibilidades
de cada pessoa. Como proposta, é cheia de sés. A inclusio exige rupturas.
Integracio? Pede concessdes. Ambos os conceitos estdo registrados em docu-
mentos nacionais e internacionais. Tém gerado muita polémica, no Brasil e no
mundo. Estdo inseridos em ideologias sustentadas pelo valor da diversidade
humana. Representam crencas diferentes. Merecem ser estudados com rigor.

Atender as suas necessidades nido se limita a construcido de uma estrutura
como, por exemplo, uma rampa para o acesso de cadeirantes ou garantir uma protese
para quem dela necessita. A inclusdo plena é dependente de um rol de acdes que ve-
nham a permitir as pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida se sentirem,
de fato, inclusas na sociedade. Isso significa que, rampas, Orteses e proteses sejam
oferecidas e estejam disponiveis, mas significa também gerar e fomentar a possibili-
dade para que as pessoas facam suas opcdes e tenham autonomia. Posto isso, uma
das formas de concretizar esse processo — isto é, garantir o acesso a justica por meio
da acessibilidade — é também ensejar ao deficiente a escolha de trajes adequados e
bonitos, e ndo apenas os, nio raro, malconformados disponiveis — amiude, se muitas
pecas de vestuario elaboradas em grande escala nio se refletem no estilo e no modo
de vida das pessoas em geral, é notorio que, no caso dos portadores de deficiéncia,
esta pratica seja quase uma regra.

Foi com tal escopo de tornar exequivel o processo da moda inclusiva que a
Secretaria de Estado da Pessoa com Deficiéncia se preocupou em planejar e executar
o Concurso Moda Inclusiva (com inicio em 2009 e tornado, a partir de 2018, um
concurso de moda inclusiva internacional); tal concurso instigou jovens e experien-
tes estilistas de moda a lancar um olhar ousado e a dar solucdes que facilitassem o
cotidiano da pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida. Essa iniciativa
permitiu as pessoas com deficiéncia o protagonismo de uma passarela e ainda que
granjeassem as ruas com elegancia e estilo. Essa acdo é o estado intervindo de maneira

' WERNECK, 2012.
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sadia para melhorar a qualidade de vida das pessoas ou mesmo para mitigar as desi-
gualdades que ainda assolam a nossa sociedade.

O Programa Moda Inclusiva tem como objetivo inspirar alunos e profissio-
nais de moda, e suas areas afins, a especializar-se e a militar nesse segmento, o que,
consequentemente, conduz a alargar a discussiao no contexto da responsabilidade
social, chamando a atencéo para o tema de uma forma ludica e contribuindo na
promocio de uma sociedade mais inclusiva. Nesse sentido, um ponto importante a
ser registrado € a insercdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, pois
as pecas de roupas em conjunto com o ato de expor-se na sociedade, vai além do
vestuario. Assim, quanto mais seja garantido o acesso as pessoas com deficiéncia em
todos os espacos, mais as industrias da moda e a téxtil e, principalmente, a sociedade,
as contemplara com naturalidade; a partir desse novo registro, a percepc¢do de que a
deficiéncia esta no meio e ndo na pessoa tende a prosperar em nossa estrutura social.
De semelhante, sugere-se ser inevitavel um aumento do consumo, visto que ha reais
chances de valorar a cadeia produtiva da industria deste nicho, e nesse segmento da
moda das roupas, em virtude de as pecas agregarem valor ao propdsito, um novo e
estimulante mercado de moda e da industria téxtil pode ser despertado. Destarte,
a institui¢do do Programa Moda Inclusiva incita e fomenta nao so a criatividade de
varios grupos interessados no assunto - estudantes, professores e pessoas com defi-
ciéncia —, mas, como foi exposto, promove a curiosidade de um mercado que, por
décadas, nao tinha como foco a ergonomia e a praticidade.

Com o saldo de estender a questdo da deficiéncia para diferentes nichos
sociais e propondo uma reflexdo comportamental, social e econdmica, as princi-
pais lojas de varejo e atacado foram mudando seu olhar e investindo, mesmo que
lentamente, nesse seguimento. E como essa é uma moda fundada e norteada pela
diversidade humana, destaca-se o design inspirado sob desenho universal, confor-
me o artigo 3°, inciso II, da Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015 (BRASIL, Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, 2015):

Art. 3¢ Para fins de aplicacao desta Lei, consideram-se:
11 - desenho universal: concepcao de produtos, ambientes, programas e ser-

vicos a serem usados por todas as pessoas, sem necessidade de adaptacéo
ou de projeto especifico, incluindo os recursos de tecnologia assistiva [...].

Ve-se que o desenho universal é uma devolutiva, mas néo é estativo a evolu-
¢do da sociedade, que visa a eficacia, a eficiéncia e a funcionalidade de itens, pecas,
modulos e modelos para a construcio de uma sociedade para todos. Ela prioriza a
extin¢do de barreiras ao longo das fases e ciclos de vida de cada individuo; o artigo
55 da LBI da Pessoa com Deficiéncia afirma:

Art. 55. A concepcdo e a implantacdo de projetos que tratem do meio fisico,
de transporte, de informacéo e comunicacéo, inclusive de sistemas e tecno-
logias da informacio e comunicacio, e de outros servicos, equipamentos e
instalacoes abertos ao publico, de uso publico ou privado de uso coletivo,
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tanto na zona urbana como na rural, devem atender aos principios do dese-
nho universal, tendo como referéncia as normas de acessibilidade.

§ 1°- O desenho universal sera sempre tomado como regra de carater geral.

§ 2° - Nas hipoteses em que comprovadamente o desenho universal nao
possa ser empreendido, deve ser adotada adaptacio razoavel.

§ 32 - Caberd ao poder publico promover a inclusao de contetidos tematicos
referentes ao desenho universal nas diretrizes curriculares da educacio
profissional e tecnologica e do ensino superior e na formacio das carreiras
de Estado.

§ 4°- Os programas, os projetos e as linhas de pesquisa a serem desenvolvidos
com o apoio de organismos publicos de auxilio a pesquisa e de agéncias de
fomento deverdo incluir temas voltados para o desenho universal.

§ 5° - Desde a etapa de concepcdo, as politicas publicas deverao considerar
a adocdo do desenho universal.

Nas palavras de Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros (2018, p. 248-9)'°, o dese-

nho universal “constitui-se desenho de produtos e ambientes para serem utilizados
por todas as pessoas, a0 maximo grau possivel”, prescindindo de adaptagdes ou
até mesmo que sejam produtos ou ambientes especializados. Para que possamos
apresentar o desenho universal com toda técnica, Medeiros (2018, p. 249-250)
afirma que devemos passear sobre os principios que o norteiam e suas aplicacoes
como bem “observa o Comité sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, no pa-
ragrafo 15 dos Comentarios Gerais n® 2 a Convencéo Internacional”:

La aplicacion estricta del disefio universal a todos los nuevos bienes, pro-
ductos, instalaciones, tecnologias y servicios debe garantizar un acceso ple-
no, en pie de igualdad y sin restricciones a todos los consumidores poten-
ciales, incluidas las personas con discapacidad, de una manera que tenga
plenamente en cuenta su dignidade y diversidad intrinsecas. Debe contri-
buir a la creacion de uma cadena irrestricta de desplazamientos de la per-
sona de un espacio a otro, y también dentro de un espacio en particular, sin
barrera alguna. Las personas com discapacidad y los demas usuarios deben
poder desplazarse por calles sin barreras, entrar en vehiculos accesibles de
piso bajo, acceder a la informacion y la comunicacion y entrar en edifcios
de disefio universal y desplazarse dentro de ellos, recurriendo a ayudas
técnicas y asistencia humana o animal en caso necesario.

Por fim, possibilitar uma aproximacdo ampla da acessibilidade, incluindo-

-se em especial a prestacdo de servico publico ou a propria formulagéo de politicas
publicas acessiveis a respeito, direciona-nos a um futuro em que pessoas com defi-
ciéncia ou com mobilidade reduzida nao sejam mais encaradas como um desafio ao

'® MEDEIROS, 2018.
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nicho mercadoldgico, mas sejam identificadas como potenciais consumidores; afinal,
a pessoa com deficiéncia atua no mercado de trabalho e necessariamente carece de
vestir-se adequadamente e com as funcionalidades essenciais a sua condicio. Todavia,
nio obstante a afirmacdo imediatamente anterior referente ao mundo laboral, ndo
nos iludamos, pois é notdrio que se ndo fosse a norma (BRASIL, Lei n® 82.113/1991)
garantindo o cumprimento de reserva de vagas de trabalho para trabalhadores com
deficiéncia na iniciativa privada com 100 (cem) ou mais empregados, ndo haveria
lugar nem oportunidades para trabalhadores com deficiéncia, e isso leva-nos a crer o
quao preconceituosa é a relacdo entre as capacidades laborativas de um trabalhador
portador de deficiéncia com aquele que ndo possui deficiéncia alguma.

Vejamos o previsto no artigo 93 da Lei n® 8.213/1991 (BRASIL, 1991), que
dispoe sobre os planos de beneficios da Previdéncia Social:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a
preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos
com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilita-
das, na seguinte propor¢zo:

I - até 200 empregados..........ccvevvvviiiieriiniiiee,

M-de201a500. ...

I - de 501 a 1.000...............
IV - de 1.001 em diante. ........ccoocooriirioiiiininnen, 5%.
V - (VETADO). (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015)

§ 1° - A dispensa de pessoa com deficiéncia ou de beneficiario reabilitado
da Previdéncia Social ao final de contrato por prazo determinado de mais
de 90 (noventa) dias e a dispensa imotivada em contrato por prazo indeter-
minado somente poderao ocorrer apds a contratacao de outro trabalhador
com deficiéncia ou beneficiario reabilitado da Previdéncia Social. (Redacdo
dada pela Lei n® 13.146, de 2015)

§ 2° - Ao Ministério do Trabalho e Emprego incumbe estabelecer a siste-
matica de fiscalizacdo, bem como gerar dados e estatisticas sobre o total
de empregados e as vagas preenchidas por pessoas com deficiéncia e por
beneficiarios reabilitados da Previdéncia Social, fornecendo-os, quando so-
licitados, aos sindicatos, as entidades representativas dos empregados ou
aos cidadaos interessados. (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015)

§ 3¢ - Para a reserva de cargos serd considerada somente a contratacao di-
reta de pessoa com deficiéncia, excluido o aprendiz com deficiéncia de que
trata a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei
n° 5.452, de 1° de maio de 1943.

De acordo com Maria Aparecida Gugel (2018, p. 278):

O novo paradigma a exigir a atencdo da sociedade diz respeito ao concei-
to de pessoa com deficiéncia, segundo o qual os impedimentos de longo
prazo de diferentes naturezas de deficiencia (fisica, sensorial, intelectual e

RESPGE -SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 139a174



162 Ana Carolina Ferreira de Souza

mental) estdo intrinsecamente ligados ao meio onde essa pessoa vive e atua.

Portanto, a Moda Inclusiva é sinénimo de autonomia para pessoas com de-
ficiéncia, e chama-nos a atencdo Aressa Joel', citando Suellen Albuquerque, quando
assinala que, se na contemporaneidade faz-se ainda necessario uma campanha para
a incluséo social, isto significa que, se no passado (nio tio remoto) a deficiéncia era
ignorada, na mesma medida, a pessoa dela portadora, excluida.

3. O DIREITO A MODA PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA: HABITAR UM CORPO COM
DEFICIENCIA

O Instituto Brasileiro de Geografia Estatistica (IBGE) no ultimo Censo Demo-
grafico em 2010 divulgou que o Brasil tem mais de 45 milhoes de pessoas com algum
tipo de deficiéncia, ou seja, 24% da populacao brasileira. A Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU) relata a existéncia de mais de 650 milhdes de pessoas com deficiéncia,
representando, assim, uma parcela consideravel da populacdo mundial.

Nesse ambito, algumas questdes se impdem; quando surgiu o interesse do
Estado em tutelar os interesses das pessoas com deficiéncia? ou como foi e como é
hodiernamente o comportamento das industrias da moda e da téxtil e, em especial
no Brasil, para este ptblico? ou ainda, qual é o tratamento juridico e social voltado a
evolucdo da humanidade quanto ao tema?

Levando em consideracdo as questdes suscitadas, verificamos pelos dados
estatisticos provenientes da base do Cadastro Geral de Empregados e Desemprega-
dos (Caged), da Relacdo Anual de Informacoes Sociais (RAIS), da Base de Gestdo
da Intermediacdo de Mado-de-Obra (BG-IMO), e do Censo do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) tratados e divulgados pelo Observatério Nacional do
Mercado de Trabalho (ONMT), pelo Boletim especial de 2017, que ja foram identifi-
cados os seguintes tipos de deficiéncias declaradas pelo estudo: (i) deficiéncia visual
—equivalente a 18,8% da populacio; (ii) motora a 7%; (iii) auditiva, 5,1%; e (iv) defi-
ciencia mental ou intelectual 1,4%. Em idade ativa, cerca de 53,8% foram declarados
fora do mercado de trabalho. Embora haja a determinacio legal (Lei de Cotas — n®
8.213/1991 e LBI da Pessoa com Deficiéncia — n 13.146/2005) concernente a inclu-
sdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho formal.

A principal base a ser perseguida surge com a busca de ressignificar o compor-
tamento da pessoa com deficiéncia por meio de suas emocdes e sentimentos sob o pano
de fundo da dignidade da pessoa humana, dos direitos fundamentais, das politicas pu-
blicas paulistas e do comportamento das indtstrias de moda e a téxtil no Brasil. Nesse

17 Reportagem veiculada no portal da Unesp com titulo “Moda inclusiva é sindénimo de autonomia para
pessoas com deficiéncia”, disponivel no site: <http://reporterunesp.jor.br/2018/04/10/moda-inclusiva-
-deficiencia/>. Acesso em: 15 de fevereiro de 2020.
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sentido, nossa Constituicio Federal de 1988 ¢ exemplar, pois tem por nucleo do Titulo
11, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” - o Titulo II regulamenta entre outros direi-
tos e garantias, os Individuais, assim como suas respectivas garantias.

Tendo a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) assegurado o principio
da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
faz-se necessario entender a dignidade da pessoa humana nao s6 como um principio, mas
como um valor constitucional diretamente relacionado com os direitos fundamentais. O
principio da dignidade da pessoa humana nasce para proteger as pessoas, garantindo a
vida com dignidade e respeito e atinge seu auge dentro do ordenamento juridico sendo
conhecido como o alicerce para todos os direitos constitucionais, e ainda, norteador para
um Estado.

Na chave de nosso exame estdo as formas de trabalhar a autoestima, a inde-
pendéncia financeira e o empreendedorismo por meio da moda inclusiva e, sobretu-
do, perquirir sobre a proposta de execucdo desse programa em Sao Paulo por meio
da prestacdo de seus servicos. Julgando ser esse um caminho virtuoso para se refletir
sobre uma efetiva inclusdo de meninas e mulheres ou garotos e homens com algum
tipo de deficiéncia, divisamos ser plausivel que este projeto exite em explorar e im-
pulsionar o potencial criativo dos envolvidos — ademais, todas as formas de criacao,
seja na moda ou na arte, sio passiveis de implicar, tacita ou expressamente, uma
trilha empreendedora em direcéo a tdo almejada independéncia financeira.

A mobilizacdo de agdes e politicas de incentivo na elaboracido de pecas de
vestuario com desenho universal, como o Programa Moda Inclusiva, sdo importantes
para elevar os indices de criacao e producédo das industrias de moda e a téxtil do Bra-
sil — as pecas de vestuario, os acessorios e os calcados para a pessoa com deficiéncia
asseguram a dignidade humana da pessoa com deficiéncia, pois respeitam e dao con-
dicdes para que sejam exercidos em sua plenitude os direitos fundamentais, os quais
promovem, dentre outras virtudes, a autonomia e a igualdade de escolhas.

Portanto, o acesso ao exercicio do preceito constitucional da dignidade hu-
mana é garantido quando nao é ceifado seus direitos individuais, sejam de igualdade,
liberdade, integridade moral ou até mesmo de escolher a propria vestimenta, sem
sofrer constrangimentos impostos pelas barreiras socioambientais.

3.1. A pessoa com deficiéncia como sujeito de direitos

Novos e inusitados desafios nos aguardam, isto porque, muitos utilizam a
deficiéncia do outro ser humano como catalizador de avancos e acesso a justica, de
promocéo de rede de pessoas e profissionais que possivelmente articulam o “mundo
inclusivo”. Conforme Claudia Werneck (2012), a insercao do tema da inclusio de
pessoas com deficiéncia na sociedade — acompanhado com interesse por seus familia-
res ou, ndo raro, como um problema de determinada familia em um universo maior
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(o da divida social brasileira, por exemplo) - é de relevante importancia para o estado
de direito.

A diferenca entre o que a sociedade oferece e o que deveria oferecer, ndo se paga
com dinheiro, e pior ainda, ndo ha moeda para saldar tal débito. Quando falamos em
saldar débito remetemos intrinsecamente a geracao de capital social, e em nosso pais, sdo
poucas as pessoas contempladas em seus direitos basicos de sobrevivéncia e de bem-estar.

Por décadas a fio a pessoa com deficiéncia ficou alijada do sistema juridico,
com poucos ou nenhum direito que lhe garantisse a dignidade e os seus espacos de
convivéncia social, e dentro da chave aqui abordada, essas pessoas foram igualmente
inviabilizadas pela producao e elaboracao de pecas pelas industrias da Moda e Téxtil
brasileiras. Quica essa excluso social se refletisse no proprio pensamento de entio,
pois a deficiéncia foi, por longo tempo, vista como uma doenca, recebendo, assim,
um carater médico e ndo social, e no qual seria incontornavel a cura ou a reabilitacio
para advir sua inclusio social. E é nesse sentido, que se faz mister enfatizar a relevan-
cia da Declaracido Universal de Direitos Humanos (ONU, 1948) e a Convencio In-
ternacional da Pessoa com Deficiéncia (ONU, 2006) como acdes que caracterizaram
a ideia de inclusido social como um direito fundamental da pessoa com deficiéncia.

Como mencionado anteriormente, somente apés a Segunda Guerra Mundial
surgiram os primeiros documentos oficiais como, por exemplo, as declaracdes e os
tratados internacionais de direitos humanos. Tais documentos surgiram provocados
pelo grande numero de mutilados de guerra, pessoas que foram para a batalha sem
deficiéncia alguma e retornaram a suas casas com algum tipo de mutilacéo, e isso lhes
impediam a fruicdo natural de suas atividades na vida diaria.

Segundo Flavia Piovesan (2003, p. 303), a tutela da pessoa com deficiéncia
nesta esfera reflete “o processo denominado especificacio do sujeito de direitos” e, ci-
tando Norberto Bobbio, Piovesan assinala “o proprio homem nio é mais considerado
como um ente genérico ou homem em abstrato, mas é visto na especificidade ou na
concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianca, velho,
doente, etc.”*¥; por conseguinte, a contemporaneidade concebe o homem envolto em
suas caracteristicas, em sua unicidade e em sua peculiaridade de ser humano, e assim
sendo, cultivando maneiras diversas de conviver em sociedade.

Destarte, no ambito da especificacdo de sujeito de direito as pessoas com de-
ficiencia, nota-se que ha um avanco no campo politico-juridico e que vai ao encontro
a Convencdo Internacional de Direito das Pessoas com Deficiencia (ONU, 2006) e
ratificado pelo Decreto Legislativo n® 186, de 2008 (BRASIL, 2008). Sio tais especi-
ficidades — sexo e género, raca, cor, condicio fisica e intelectual, entre outras — que
podem estabelecer critérios de tratamento a todas as pessoas que requerem um olhar
pormenorizado. A partir desse componente ético dos direitos humanos positivados

'8 PIOVESAN, 2003.
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pela Constituicdo (BRASIL, 1988), a pessoa com deficiéncia presume estar mais pro-
xima a uma relacio igualitaria de acesso e garantia de seus direitos, independente-
mente de suas diferencas fisicas ou genéticas.

3.2. A humanizacéo da moda através dos Direitos Fundamentais e a dignidade
da pessoa humana

A Industria da Moda e Textil passou pelas mais variadas fases dentro da
historia e sempre em consequéncia dos acontecimentos da sociedade; a visdo de seus
criadores sobre a humanidade é o que torna o design de moda essencial, sobretudo
quando falamos de moda inclusiva.

A moda tornou-se objeto de desejo a partir de influéncias éticas, culturais, poli-
tica e juridica, criando-se o conceito de que a primeira visio de um terceiro sobre outro
poderia determinar a inclusao, integracdo ou exclusdo na sociedade. Se atentarmos que
a moda das roupas surge como prerrogativa, torna-se nitido que em sua representacéo
a moda das roupas foram dividindo as classes desde seus primeiros sinais de vida — te-
cidos, cores e formas de modelagens determinavam a origem da pessoa assim como sua
importancia na sociedade. Esse sectarismo nao é muito diferente dos dias atuais; a cultu-
ra do ready to wear, porém, iniciou a forma com a qual as classes consomem tendéncias
iguais em niveis diferentes e é a partir desse momento em que as fast fashion criam uma,
digamos, data de validade em tendéncias, demandando uma maior rapidez e quantidade
de producio, ao mesmo tempo que tornam democraticas as formas de consumo.

Tais considera¢des manifestam o alto poder da moda como fendmeno social,
pois vestir-se é representar, ¢ expor um codigo identitario; e se pessoa alguma escapa
desse fendmeno, também as pessoas com deficiéncia se vestem para apresentar-se ao
mundo e nos mais variados ambientes. As pessoas ao vestirem-se buscam adaptar seu
estilo a estilos semelhantes, e essa atitude as aproxima de certos grupos (afinidade a
certo modo de vida, de cultura, de classe, etc.); isso gera uma ideia de pertencimento ao
grupo eleito, na mesma medida em que revela tacitamente rejeicdo a grupos indeseja-
dos. O estilo auxilia as pessoas a se ligarem uns com os outros, e no dominio abordado,
a criar acesso a justica e inclusao social por meio da igualdade material. Por vezes, uma
pessoa com deficiéncia sente-se aflita em comprar uma mera blusa de alcas finas, por
exemplo, e isso, torna-se a ela um processo de grande dificuldade porque n4o ha como
ou modo mais eficiente de cobrir o corpo de forma harmoniosa e bonita, visto que cada
corpo exige uma modelagem especifica como, por exemplo, no uso de uma protese
para braco. Esse fenomeno acontece porque nao é esperado que um corpo com de al-
gum tipo de deficiéncia reconheca a moda das roupas como um artificio de constru¢éo
do ser humano ou até mesmo da dignidade da pessoa humana. Desse modo, falta acre-
ditar e fazer sentir o lado mais sensivel de uma pessoa que possui vontades e desejos de
se sentir bem em se vestir e se despir sem tanta ou nenhuma dificuldade, isso porque
as técnicas utilizadas para a criacio de um desenho que se compromete a ser universal
estdo muito aquém do que as pessoas com deficiéncia necessitam.
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Em uma esfera de aporte e conectado ao movimento da industria da moda
e téxtil, a moda ganhou vigor e alcancou espaco na vida e no cotidiano das pessoas.
Atualmente, os consumidores tém acesso a produtos com grande diversidade e estilo
plenos de adaptacdes, cores e texturas para atender aos mais variados publicos. Nas
ultimas décadas, a ansiedade gerada pela dimensao da consumpgao tem estancado a
sociedade e esgotado o meio ambiente; a promessa de que um passeio para fazer com-
pras traz felicidade claramente nao vale mais. No entanto, muitas marcas continuam
buscando o lucro por meio do consumo desenfreado e com um minimo de direcio-
namento consciencioso. Assim, o ideal neste momento é refletir sobre essas contra-
dicdes e auséncias que a moda traz e como as marcas podem apresentar aquilo que
deveria nortear todas as marcas da atualidade: o supracitado, fazer com propésito.

Essa concepcdo de um fazer com proposito designa um olhar para além do
comércio e da industria, pois entender e exercer certos valores — quais sejam, susten-
tabilidade, comércio justo, consciéncia social e cultural, entre outros — é fazer parte
de uma sociedade solidaria e que afianca o acesso as mais variadas formas de direito e
de garantias. Por essa visada, a proposta é a de ser capaz de empreender e inovar, de
viver com menos, e isso pode ser um grande aprendizado e uma busca para pensar-
-se nas consequéncias de, a miudo, consumir o produto com preco popular, o qual
se reflita no impacto social de cada acdo e na cadeia produtiva. Assim, é preciso,
acima de tudo, buscar esse novo olhar que permita que os direitos fundamentais e
supraconstitucionais sejam assegurados para que, no minimo, possa se conquistar
com proposito.

Nesse exame, que podemos afirmar como um estudo de caso do uso do ser-
vico publico no Programa Moda Inclusiva para as pessoas com deficiéncia no Estado
de Sao Paulo, propde-se uma colecio de roupas versateis para o publico inserido
no nicho de mercado da moda conhecido como moda adaptada, pois percebemos
que algumas pessoas com deficiéncia usam a moda inclusive como a busca por uma
construcio pessoal, afinal colocar o corpo em uma loja e participar das tendéncias de
moda é quase um ato de resisténcia, e resisténcia neste sentido é o ato de driblar os
corpos padronizados e impostos pela sociedade.

Michele Simoes (2018), estilista, cadeirante, militante na area dos direitos da
pessoa com deficiéncia e idealizadora do projeto e blog Meu Corpo é Real - Tornando
a moda mais democratica através de acdes e produtos', relatou o quéo é importan-
te incentivar este nicho de mercado, pois com o uso de roupas pensadas para uma
pessoa que possui algum tipo de deficiéncia ou mobilidade reduzida, esta intrinseco
certo retorno de dignidade em expor-se a sociedade. Doravante, a acdo de vestir-se,
que anteriormente era cumprida por ser apenas uma necessaria formalidade, com a

' Meu corpo ¢ Real [site]. Disponivel em: <https://www.meucorpoereal.com>. Acesso em 7 de marco
de 2020.
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roupa com proposito revela-se a alegria tacita, a alegria de vestir algo que retrata sua
esséncia. Conforme o relato de Simoes, bastava olhar em seu semblante para reco-
nhecer todos os tesouros mantidos dentro de seu coracio; estes foram derramados na
mesma medida em que os estigmas colocados na pessoa com deficiéncia atinentes as
mas modelagens oferecidas pelo mercado, foram mitigados.

A presenca de pessoas que realmente estdo comprometidas com o conceito
de uma moda com proposito vale mais do que o preco estimado de cada peca ou até
mesmo o acessorio desenvolvido. Sabemos que 0 movimento em relacao ao desenvol-
vimento ainda é timido, entretanto cada vez mais as industrias da moda e a téxtil vém
ao encontro da ideia da moda com proposito. A pessoa com deficiéncia exige cada
vez mais os seus direitos e as garantias para assegura-los; a pessoa com deficiéncia se
sente representada ao ver as pecas de vestuario ou acessorios com desenho universal,
e ai se impde o direito ao acesso a que todos devem ter, sem distin¢éo de sua condicdo
ou especificidade. Os direitos fundamentais, e em especial, nesse caso, os Individuais,
servem de base para que se construa por meio da moda um portal de possibilidades
que envolvem a dignidade da pessoa humana.

Provocativa, revolucionaria e divertida, foram alguns dos milhares adjetivos
relacionados a moda durante o passar dos anos. Mas, muito além das aparéncias, uma
nova caracteristica esta ganhando cada vez mais espaco no universo fashion e atraindo
a atencdo das mais variadas marcas do mundo: a capacidade da moda ser adaptavel e
inclusiva. A moda pode ser uma ferramenta de acesso para a pessoa com deficiéncia,
isso porque, traz a tona e incentiva a elevacdo da autoestima; e devem ser igualmente
levadas em consideracao as possibilidades de acesso que essa proporciona com base
no principio 2 felicidade e a independéncia financeira. No que diz respeito aos nego-
cios de moda inclusiva, assim como ao empreendedorismo inclusivo, esses poderiam
ser desenvolvidos desfrutando de técnicas de modelagens universais, de tal modo que
todos poderiam usufruir de roupas e acessorios sem que houvesse adaptacoes - e nao
obstante aquelas meramente razoaveis.

No dominio legalista, clama-se por justica, no que tange as garantias dos
direitos fundamentais individuais e ao acesso as mais variadas formas de Direitos, de
modo que o desejo das pessoas com deficiéncia seja implementado e executado, sem
que com isso haja a necessidade de se impor alguma outra medida. Jogar holofotes
ao tema é chamar a atencio da sociedade para um problema que necessariamente
deve ser solucionado ou pelo menos mitigado pelos lideres de governo, em especial,
o paulista; de modo mais amplo, as leis brasileiras carecem de medidas afirmativas
que imponham a execucio e fiscalizacio de normas que deveriam fazer parte de um
legado ao povo, ao territério e ao poder do pais.
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Embora nio se trate de uma iniciativa brasileira, deve ser ressaltada a acao da
marca estadunidense Tommy Hilfiger (2016)*° - caracterizada como lifestyle -, que,
norteada pelos conceitos garantistas universais, criou e lancou uma colecao exclusiva
de roupas destinada as criangas com deficiéncia. O projeto piloto foi desenvolvido
em conjunto com a fundacdo Runway of Dreams?*! e resultou em pecas de vestuario
funcional que possibilitam a inclusao social do ptblico infantil por meio da moda. A
colecdo é composta de pecas infantis e infantojuvenis criadas de forma a assemelha-
rem-se as roupas tradicionais do dia a dia, mas com detalhes criados e desenvolvidos
para essa especificidade, como, por exemplo, o fechamento de calcas e camisas com
imas no lugar de botdes. Demonstra-se nessa a¢do o valor do direito a dignidade da
pessoa humana extensivo as criangas, e tal acdo contribui sobremodo a propria auto-
estima e formacdo social delas.

A importancia ao direito a dignidade da pessoa humana, disciplinada no art.

¢ inc. III da Constituicao Federal constitui um dos sustentaculos do Estado Demo-
cratico de Direito; vejamos:
Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como fundamentos:
C.)
I1I - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988)

Atualmente, a dignidade da pessoa humana funda-se como requisito pri-
mordial e inafastavel da ordem juridico-constitucional de qualquer Estado que se
pretende democratico de direito, e por ¢bvio, que as pessoas com deficiéncia, princi-
palmente elas, devem té-lo reconhecido e exercido.

CONCLUSAO

A sociedade inclusiva é um tema antigo no Brasil, mas materialmente novo.
Somente a partir de 1995 vem sendo incorporado as reflexdes e aos objetivos de pro-
fissionais que laboram no mercado da moda, industria e téxtil brasileira, o direito da
pessoa com deficiéncia em poder escolher o que vestir e como se comunicar mediante
o vestuario e, principalmente, o direito a intensificar sua liberdade fisica, sua inde-
pendéncia financeira e sua reconexdo com suas poténcias profissionais, sem distin¢éo

20 Linha de roupas adaptadas lancadas pela marca Tommy Hilfinger (2016). Disponivel em: <https://usa.
tommy.com/en/tommy-adaptive>. Acesso em 7 de marco de 2020.

21 Conforme o site <https://www.runwayofdreams.org/>, a Runway of Dreams Foundation, fundada por Mindy
Scheier, “é uma organizacio sem fins lucrativos que trabalha em prol de um futuro de inclusao, aceitacéo e
oportunidade na industria da moda para pessoas com deficiéncia [...]”. Acesso em 7 de marco de 2020.
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de qualquer natureza. Por sua relevancia, esse movimento tem bases internacional e
nacional.

Da base internacional destacamos: (a) Declaracao Universal de Direitos Hu-
manos — 1948 (ONU, 1948); (b) Declaracdo dos Direitos do Deficiente Mental — 1971
(ONU, 1971); (¢) Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes — 1975 (ONU,
1975); (d) Convencio Interamericana para eliminacdo de todas as formas de dis-
criminacdo contra a pessoa com deficiéncia — aprovada pelo Decreto n® 3.956/2001
(BRASIL, 2001); (e) Convencado dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia — 2006 —
aprovada pelo Decreto n°® 6.949/2009 (BRASIL, 2009).

Ja na base nacional apresentamos: (a) Lei de Diretrizes e Bases da Ed. Na-
cional, Lei n® 4.024, de 1961 (BRASIL, 1961) — previu a dotac¢do de recursos para a
chamada educacio especial (oferecida por institui¢des como Apae e Pestalozzi); (b)
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) — arts. 5° , 40, 201, 203, 208, 227,
244; (c) Lei federal n® 7.853, de 1989 (BRASIL, 1989) — definiu pessoa com deficién-
cia, instituiu tutela de interesses difusos e coletivos, a atuacdo do Ministério Publico
e crimes; (d) Decreto n® 3.298, de 1999 — regulamentou a Lei n® 7.853/89 e instituiu
a politica nacional para a integracdo da pessoa com deficiéncia, entre outros tdo im-
portantes como esses.

Ao longo deste artigo, ensejamos esmiucar o quio dificultoso é para a
industria da moda e téxtil realizar o processo de producio e comercializacdo de
pecas com proposito, e o principal argumento sdo as especificidades das pecas,
visto que cada corpo é tnico em sua particularidade, e tais peculiaridades gerariam
um alto custo de producio. Esta mentalidade, porém, é antiga e nao mais condi-
zente com o ordenamento juridico brasileiro, pois hé instrumentos e documentos
oficiais de Estado que visam garantir a producdo em grande escala levando em
consideracdo o conceito de desenho universal ou, em casos muitos especificos, a
utilizacdo de adaptacoes razoaveis, conforme disciplina a Lei Brasileira de Incluséo
(Lei n® 13.146, de 2015).

Considerando a pertinéncia tematica para que haja um normativo que in-
centive empresas que fomentem, disseminem, produzam e industrializem a moda
inclusiva no Brasil, uma das conclusdes seria uma proposta de moda com foco na
diversidade humana, por meio de lei que possa incentivar com desoneracgdes ou até
mesmo isencdes fiscais para grandes varejistas e pequenos empresarios que incenti-
vem esta pratica.

Como brevemente mencionado, a moda inclusiva é um conceito que tem
como prioridade aspectos como a ergonomia, a mobilidade e a funcionalidade no
projeto e criacdo do traje; ela destina-se ao mercado de moda, mas nao so, pois
insere funcionalidades que facilitam a mobilidade e o cotidiano da pessoa com de-
ficiencia ou com mobilidade reduzida. E note-se, estima-se que ha hoje no mundo
aproximadamente 600 milhoes de pessoas com deficiéncia, isto €, cerca de 10% da
populacdo mundial. No Brasil, 23,9% da populacdo tem alguma deficiéncia, e desse
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percentual 7% (sete por cento) é motora em 63% das pessoas com deficiéncia séo
economicamente ativas.

Segundo a Piramide de Maslow?, levando-se em consideracdo as neces-
sidades basicas do ser humano, destacam-se a autorrealizacdo, o conhecer e com-
preender, a autoestima, 0 amor e o pertencer, a seguranca e o fisiologico — por
meio dessa técnica para ambientes profissionais, poderemos mapear os objetivos e
o porqué da necessidade em incentivar a moda inclusiva, que conta a com modela-
gem universal afinada a finalidade de exemplificar e apontar com maior clareza as
necessidades humanas

No ambito das subjetividades observa-se que, a pessoa com deficiéncia,
assim como qualquer nio deficiente, igualmente deseja vestir-se conforme suas
escolhas e ndo apenas com o lhe é concedido, por terceiros, trajar. Percebe-se,
porém, que a principal barreira enfrentada pelas pessoas com alguma deficiéncia
ou restri¢do de mobilidade ainda ¢ a atitudinal, isso porque (mesmo que, a duras
penas) vem sendo implementado o pensamento inclusivo, ainda assim, individuos
que ndo tiveram e ndo tém a oportunidade de conviver com pessoas com deficién-
cia ou com mobilidade reduzida retardam-se a apreender o real sentido da incluséo.

Embora seja notério o fato de carecermos de cursos, fomentos e incentivos
para que as empresas entendam e executem o pensamento inclusivo, de modo a
efetivar a inclusdo da pessoa com deficiéncia em nossa sociedade, a Secretaria da
Pessoa com Deficiéncia segue cumprindo com o seu dever. Tal afirmacio ancora-se,
principalmente, no examinado Projeto Moda Inclusiva, que pode ser afiancado como
inovador e pioneiro também como formato mercadolégico. E ainda, levando-se em
consideracéo o historico de afirmacido dos direitos da pessoa com deficiéncia no pas-
sado (ou seja, por décadas e décadas quase nulo, tendo evoluido muito timidamente),
verificamos hodiernamente que muitas empresas ja vém se adaptando a esse novo
pensamento inclusivo e garantindo o acesso as mais altas tecnologias assistivas que
inclui uma diversidade de corpos dentro de uma vestimenta. Ja pelo lado do consu-
midor, a pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, tem a oportunidade de
maiores escolhas no mercado do consumo; ele podera optar entre uma roupa ou ou-
tra, sem a necessidade de adaptacoes e custos extraprecificados, como por exemplo,
o pagamento de costureira(o) para a adequagdo da peca adquirida.

Uma das principais caracteristicas da moda inclusiva sdo as funcionalida-
des, por isso ressalta-se, por exemplo, a utilizacio de aviamentos mais praticos para
auxiliar o ato de vestir-se, dando autonomia a pessoa com deficiéncia e cooperando
com aquele(a) acompanhante que veste o portador de deficiéncia. A funcionalidade

2 DEMUTTI, C. M.; FERREIRA, A.; GIMENEZ, P E. O., 2010. Disponivel em: <https://www.etica.eco.br/
sites/textos/teoria-de-maslow.pdf>. Acesso em: 4 de marco de 2020.
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atinge, entdo, a pessoa com deficiéncia e seu entorno, promovendo a qualidade de
vida do portador de deficiéncia e de quem o atende.

Assim, ante a apresentacdo ao longo desse artigo, concluimos que o uso do
servico publico de moda inclusiva no estado de Séo Paulo vai além de mera comer-
cializacdo de pecas de vestuario ou, se outro pensamento, de uma simples expansao
de dado nicho mercadologico. Abona-se essa afirmacéo por meio de documentos ofi-
ciais internacionais, protocolos de intencdes, convengdes internacionais etc. — acor-
dos em que o estado brasileiro é signatario —, e igualmente em nossas leis especificas,
as quais garantem e asseguram a pessoa com deficiéncia seu direito de ir e vir, de
ter autonomia, de realizar sua existéncia (com ou sem a necessidade de alguém para
auxilia-la) de modo digno e cidadao, assim como qualquer cidadao ou cidada nao
deficiente de nosso pais.
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Na cadeia de seguranca publica ha um elo que esta pendente em muitos paises do
mundo, a reinsercao social, um sistema que tem reagido com respostas imediatas as
situacdes que surgem, sem que elas respondam em substancia a crise penitencidria
que em muitas instituicdes tem sido evidenciada por meio da violéncia. No aparador
de um sistema que exige uma transformacao em direcio a governabilidade, os centros
de Reinsercdo Social exigem respostas ndo apenas de forma, mas de substancia, a
fim de estabelecer os elementos que implicam a governabilidade penitenciaria e, em
seguida, estabelecer os mecanismos para uma efetiva reinsercéo social penitenciaria.
Portanto, neste artigo abordaremos o exemplo dos centros mexicanos de Reintegracio
Social e os elementos necessdrios para a governanga carceraria.

Palavras-chave: Governabilidade. Reinsercao social. Penitenciario. Pessoas privadas
de liberdade. Crise penitenciaria.

In public security there is a very important link which is currently pending in many
countries judiciaries systems around the world, social reintegration, a system that has
neglected this population in the penitentiary system that imposed itself with violence
and not concentrating to search for adequate answers, in contrast to a positive response
from reintegrated ex-felons into society. In a failed system where a transformation
aimed at governance prevails, the Social Reintegration Centers demand complex
answers to establish the elements that carry to penitentiary governance, to set up
subsequently mechanisms for an effective penitentiary social reintegration. For this
reason, in this article will address of the Mexican Centers for Social Reintegration and
the necessary elements for prison governability.

Keywords: Governability. Social reintegration. Penitentiary. Persons deprived of
liberty. Penitentiary crisis.
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INTRODUCAO

Muitas vezes ouvimos o termo “autogoverno” para se referir as pessoas privadas de
liberdade nos centros de Reinsercao Social, sem analisar a fundo o conceito de governanca.

Esse artigo, se referira a pessoas privadas de liberdade (PPL) como aquelas
que, por sua condicdo juridica, estdo internadas em um Centro de Reinsercéo Social,
todas essas instituicoes serdo referidas como o Sistema Penitencidrio.

Por outro lado, entenderemos por centros de Reinsercdo Social, as institui¢des
em que estdo aquelas pessoas que, pelo mandado judicial devam ser internadas como
medida de precaucio, privando-as de liberdade, seja porque a autoridade judicial as con-
sidera responsaveis pela pratica de um crime e t¢ém uma medida sancionatéria a cumprir
ou porque estao em um processo e o juiz analisa que ha uma probabilidade de dificulta-lo
ou até mesmo fugir para nio enfrentar sua responsabilidade, colocando em risco a segu-
ranca da vitima ou da sociedade e, como consequéncia, ordena a privacio de liberdade.

A Comiss@o Interamericana de Direitos Humanos das pessoas privadas de
liberdade na América assinala que as principais deficiéncias do Sistema Prisional sao:
superlotacdo e superpopulacio; condi¢des lamentaveis da internacio, tanto mate-
riais, como aquelas na auséncia de servicos basicos; niveis de violéncia e a falta de
controle efetivo pelas autoridades; a tortura; uso excessivo da forca dos elementos de
seguranca nos centros penitenciarios; uso excessivo da prisao preventiva, levando a
superlotacdo da prisdo; auséncia das medidas adequadas para a protecio de grupos
vulneraveis; auséncia de programas educacionais e trabalhistas; falta de transparéncia
nos mecanismos de acesso a esses programas e na gestao penitencidria®.

Sobre 0 México e seus nimeros, de acordo com o Censo Nacional do governo,
Seguranca Publica e Sistema Prisional do Estado 2017 do Inegi® para o fechamento do
ano de 2016, 190.175 pessoas estiveram reclusas em 322 centros privativos de liber-
dade — dos quais 267 sdo para adultos — com um espaco total para 170.785 pessoas
privadas de liberdade, o que mostra uma superpopulacdo prisional que gera outros
problemas nos centros de Reinsercdo Social, como: corrupgéo, violéncia prisional e,
por fim, controle ineficaz das autoridades. No entanto, a diferenca com o ano de 2015%,
quando houve 254.705 pessoas privadas de liberdade, nos permite analisar que néo se

> COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos 2011. México: CIDH, 2011. Disponivel em:<http://www.oas.org/es/
cidh/ppl/docs/pdf/ppl2011esp.pdf>.

3 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y GEOGRAFIA. Censo Nacional de Gobierno, Seguri-
dad Publica y Sistema Penitenciario Estatales. México: INEGI, 2017.Disponivel em:< http://www.
beta.inegi.org. mx/proyectos/censosgobierno/estatal/cngspspe/2017/>.

# COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. La situacién de la sobrepoblacién en los
Centros Penitenciarios de la Republica Mexicana debe atenderse de manera integral por los tres
poderes de la Union. México: CNDH, 2015. Disponivel em: <http://www.cndh.org. mx/sites/all/doc/
Comunicados/2015/Com_2015_310.pdf>.
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cumpre com a premissa de que quanto menor o numero de sujeitos privados de liber-
dade, maior o controle da autoridade nos centros de Reinsercao Social.

Dizem que a superlotacdo nas prisdes existe quando o numero de pessoas
privadas de liberdade excede os espacos disponiveis no Sistema Penitenciario em ana-
lise. A Comissao Nacional de Direitos Humanos = CNDH observou que no México a
superlotagdo de prisdes nos centros de Reinsercao Social “¢ o problema que, enquanto
nao for resolvido, tornara inttil ou, pelo menos, limitara seriamente os esforcos que sio
feitos em outras areas penitenciarias™. Miguel Carbonell® destacou que em 2013 havia
no México 242.754 reclusos num espaco para 195.278 pessoas, e em 2015 ja havia
254.705 pessoas privadas de liberdade nos 420 centros de Reinsercao Social do pais’.
No entanto, nos anos subsequentes houve uma diminuicéo desses ntimeros, porém nao
reduziu a quantidade de problemas. As brigas, tumultos e homicidios que ocorreram
nos ultimos anos e o aumento da violéncia e frequéncia mostram uma crise penitenci-
aria. Rogelio Barba afirmou que, desde 2008, “o sistema de justica criminal no México
estd em crise, derivado da falta de uma politica criminal e técnica legislativa adequada”.®

De tal forma que é essencial que a administracdo penitenciaria evolua para
transformar ndo apenas os estabelecimentos penais, mas todo o contexto juridico,
institucional e de recursos que permite modernizar os esquemas da administracao e
execucdo das sentencas e, assim, conseguir ser “de fato” a Instituicio necessaria para
alcancar a reintegracéo social das pessoas privadas de liberdade.

1. CONCEPGAO DA GOVERNABILIDADE

E interessante, ao falar sobre questdes do Sistema Penitenciario, escutar
conceitos como autogoverno, crise na governabilidade, ingovernabilidade etc. No en-
tanto, antes de fazer tal afirmacio, é necessario explicar o conceito de governabilidade.

Briones® alude que essa governabilidade é uma condicéo social em que a relagio
entre o Estado, atores politicos e sociedade civil permite que o governo cumpra efetivamente

w

CARRANZA, Elias. Sobrepoblacion penitenciaria en América Latina y el Caribe: Situacion y res-
puestas posibles. In: E. Carranza (coord.), Justicia Penal y SobrepoblacionPenitenciaria. Respuestas
posibles (p.11). México: Editorial Siglo XXI, 2001.

CARBONELL, Miguel. Informe la Carcel en México ;Para qué?. Cuaderno Mensual deInformacion
Estadistica del Sistema Penitenciario Nacional. México: Secretaria de Gobernacion, p.1, 2013. .

COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. La situacién de la sobrepoblacién en los
Centros Penitenciarios de la Republica Mexicana debe atenderse demanera integral por los tres
poderes de la Union. México: CNDH, 2015. Disponivel em: <http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/
Comunicados/2015/Com_2015_310.pdf>.

-

BARBA, Rogelio. (2008) Politica de despenalizacion como medio eficaz para una justicia penal
justa. México: Prolégenos-Derechos y Valores. vol.11,n.21, p. 81-88, 2008.

° BRIONES, Carlos. Dinamica Socioeconomica y Gobernabilidad: La AdministracionCristiani. San
Salvador: Editorial Flacso, 1994.
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e legitimamente suas politicas. Pierre se refere “a coordenacéo sustentada e coerente entre
uma variedade de atores com diferentes finalidades e objetivos, assim como atores politicos
e instituicdes, interesses corporativos, sociedade civil”'®. Além disso, governabilidade é um
conceito sobre formas de poder e autoridade, padrdes de relacionamentos, direitos e obri-
gacoes que podem tipificar uma forma particular de governo, de acordo com o pensamento
de Newman'!. Norberto Bobbio'? dizia “assegurar a estabilidade do poder”.

Atul Kohli® concebe a governabilidade como:

a capacidade do Estado para governar e declara os principais fatores que afetam
a governanca: a) presenca ou auséncia de coalizoes politicas fortes e duradou-
ras; b) a eficacia ou ineficacia da acao governamental; e ¢) a capacidade ou in-
capacidade do sistema politico para resolver conflitos sem recorrer a violéncia.

Esse ultimo topico chama a atencdo, pois, ao transferi-lo para os centros de
Reinsercdo Social, nos encontramos com um dilema, o Estado atinge atualmente os
objetivos de controle e ordem sem o uso da violéncia ou se recorre a ela como conse-
quéncia da auséncia de governabilidade.

Angel Flisfisch'* faz alusao a governabilidade como “a qualidade do desem-
penho, considerando a oportunidade, eficacia, aceitacio social, eficiéncia e coeréncia
de suas decisoes”.

Xabier Arbos e Salvador Giner" assinalam como:

a qualidade de uma comunidade politica segundo a qual suas instituicoes
atuam efetivamente dentro do seu espaco de maneira considerada legitima pe-
los cidadaos, permitindo o livre exercicio da vontade politica do poder execu-
tivo através da obediéncia civica do povo.

Existe um conceito que é importante considerar para entender a governabilidade.
O conceito de lideranca refere-se a capacidade do governo de exercer o controle sobre os as-
suntos publicos e a sociedade. Rhodes'® também se refere a capacidade de dirigir como um

10 PIERRE, Jon. Introduction. Debating Governance. Authority, Steering and Democracy. NewYork:
Oxford University Press, p. 1-10, 2000.

"' NEWMAN, Janet. Modernising Governance. New Labour, Policy and Society. London:Sage Publi-
cation, 2001.

12 BOBBIO, Norberto . La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico:
1976.México: FCE, 1989.

3 KOHLI, Atul. Democracy and Discontent: India’s Growing Crisis of Governability Cambridge:
Cambridge University Press, 1990.

1* FLISFISCH, Angel. Gobernabilidad y consolidacién democratica, RevistaMexicana de Sociologia,
México, n°.3, 1987.

> ARBOS, Xavier, GINER, Salvador. La gobernabilidad, ciudadania y democracia en la encrucijada
mundial. Madrid: Siglo XXI, 1993.

'® RHODES, Rod. Understanding Governance. Policy Networks, Governance, Reflexibilityand Ac-
countability. Buckingham: Open University Press, 1997.
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“processo de configuracdo padrao”. Newman'’, por sua vez, considera isso uma “estratégia
para coordenar o desenvolvimento da elaboracio e execucio de politicas ptblicas e sociais”.

A partir de entdo, a governabilidade foi entendida como a distancia entre
as demandas sociais e a capacidade das instituicoes publicas de satisfazé-las, assim
como a capacidade das institui¢ées publicas de acarar os desafios, sejam eles obsta-
culos ou oportunidades.

De tal maneira que governabilidade refere-se as condi¢oes sociais necessarias para
que essa racionalidade do poder seja executada de modo eficaz, legitimo e com apoio do ci-
dad#o, no entanto, a autoridade nio é legitimada pelo cumprimento das leis formais, sendo
justamente pela maneira como sio usadas e implementadas. Para que os governos sejam
legitimos, eles precisam ser eficazes e ter vontade politica de enfrentar ou resolver completa-
mente os problemas que surgem, ou seja, apenas um bom governo pode torna-los legitimos.

Portanto, a tendéncia da governabilidade trata-se da estabilidade institucio-
nal, a resolucdo de demandas, satisfacio de interesses, resolucéo de conflitos, o que
leva ao reconhecimento universal de uma autoridade publica, ou seja, o processo que
cria e resolve problemas.

2. CRISE DE GOVERNABILIDADE NOS CENTROS DE REINSERGAO SOCIAL

E curioso que o conceito de governabilidade tenha sua origem em uma teo-
ria da ingovernabilidade em primeira instancia, talvez, porque um fendmeno é mais
facilmente visivel quando o equilibrio néo é mantido. Ao falar da governabilidade
nos centros de Reinsercdo Social, refere-se a relacdo entre as autoridades e as pessoas
privadas de liberdade que permite que a autoridade cumpra de maneira efetiva e
legitima os objetivos das Instituicoes e os processos que ai ocorrem.

Kooiman'® assinala em sua classificacdo de governabilidade que:

“autogovernabilidade” é a capacidade das entidades sociais de fornecer os
meios necessarios para desenvolver e manter sua propria identidade e mos-
trar um grau relativamente alto de autonomia sociopolitica.

Portanto, ndo usamos o conceito de autogoverno para definir o poder ou
controle que as pessoas privadas de liberdade tém, pois isso indicaria que a Institui-
cdo é sustentavel em si mesma legitimamente com o apoio das pessoas privadas de

liberdade, de tal maneira que o conceito que abordaremos sera “ingovernabilidade ou
auséncia de governabilidade”.

7 NEWMAN, Janet. Modernising Governance. New Labour, Policy and Society. London:Sage Publi-
cation, 2001.

8 KOOIMAN, Jan. Governing as Governance. London: Sage Publication, 2003.
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Os autores Bobbio, Matteucci e Pasquino' ressaltam que a ingovernabilidade é
“a soma do enfraquecimento da efetividade do governo simultaneamente ao enfraqueci-
mento do consenso cidaddo, onde a demanda é facil e a resposta é dificil”.

Huntington® explica a ingovernabilidade como o produto de uma sobre-
carga das demandas as quais o Estado responde com a expansdo de seus servicos e
sua intervencao, causando inevitavelmente uma crise, deslegitimando a autoridade e
perdendo a confianca na lideranca da instituicdo, porque, bem como mencionamos
anteriormente, uma vertente da governanca € a legitimidade.

E dizer que a tendéncia é ter aquelas condicoes que garantam o exercicio do
poder pela autoridade em relacao as pessoas privadas de liberdade, sem risco exces-
sivo de se tornar violentamente desarticulado, deve ser aceita a existéncia de certas
condicoes que preservem um minimo de coeréncia, o que, por sua vez, permite legi-
timar a autoridade e a Instituicdo.

E entdo que a ingovernabilidade se refere a uma situacao disfuncional, onde se
dificulta a atividade e a capacidade por parte das autoridades sobre os centros de Rein-
sercdo Social. Em contrapartida, a governabilidade leva de maneira inerente e apartada
a ela os elementos da eficiéncia, legitimidade e o apoio social, pois a autoridade atua
efetivamente dentro de seu espaco de um jeito considerado legitimo pelos cidadaos.

Para esclarecer a causa da ingovernabilidade nos centros de Reinsercio Social evo-
camos a Rhodes?!, quem considera que isso se deve a um vazio do Estado, que gerou um Es-
tado fragmentado dificil de organizar e controlar, derivado da auséncia de autoridade insti-
tucional. Nesse sentido, Hirst*? afirma que, para que a governabilidade seja bem-sucedida, é
necessario fixar uma estrutura institucional, caso contrario “as lacunas na governabilidade e
a falta de coordenacio entre os niveis de governabilidade afetardo seriamente a eficiéncia dos
organismos governamentais”, evidenciando um sistema penitenciario falhado e vulneravel.

Antonio Camou?’ refere que existem ameacas direcionadas a governabilidade
decorrentes da exclusio, as defasagens sociais e impossibilidade de acessar uma vida
decente, maior capacidade de adaptacdo e maior flexibilidade institucional.

E entdo que, quando nos referimos a uma crise de governabilidade, nos
referimos a incapacidade das institui¢des de assumir e processar o conflito, a auséncia

19 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. 13? ed. Diccionario de Politica.
México: Editorial Siglo XXI, 2002.

2 HUNTINGTON, Samuel. The Third Wave. Democratization in the Late Twentieth Century.Nor-
man: University of Oklahoma Pree,1991.

*! RHODES, Rod. Understanding Governance. Policy Networks, Governance, Reflexibilityand Ac-
countability. Buckingham: Open University Press, 1997.

22 HIRST, Paul. Democracy and Governance. En J. Pierre (ed.) Debating Governance. Authority,
Steering and Democracy. New York: Oxford University Press, pp. 13-35, 2000.

2 CAMOU, Antonio. Gobernabilidad y Democracia. Cuadernos del Instituto Federal Electoral.
Meéxico: 1995.
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de governabilidade deriva, entdo, da incapacidade das instituicdes de resolver a
interacdo dos atores em conflito, se apresenta uma instabilidade, uma desordem ou
ha um colapso regulatorio que leva a perda de confiancga e, portanto, a perda de legi-
timidade da instituicéo.

De tal maneira que, para a construcdo de politicas penitenciarias e o de-

senvolvimento penitencidrio, deve haver governabilidade. Se houver uma auséncia
nos centros de Reinsercdo Social, a realizacdo dos objetivos pela autoridade nao sera
possivel e ocorrera a criminalidade dentro das instituigdes.
E entdo que a governabilidade nos centros de Reinsercdo Social exige
uma nova fonte de legitimidade, apoiada pelas demandas da maioria, em sua livre
participacéo, as quais buscam que suas deficiéncias elementares comecem a ser
atendidas e satisfeitas, a respeito as normas constitucionais, uma clareza absolu-
ta na gestdo de recursos, o controle do cidaddo, um bom gerenciamento publico
(regulamentado, transparente, publico, honesto) e a reforma das institui