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BREVE ANALISE DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E A SUPOSTA
AFIRMACAO DO SISTEMA ACUSATORIO NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO COM A LEI ANTICRIME - N* 13.964/2019.

Ederson Luiz Reis dos Santos
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Resumo: Atualmente, ha uma grande tendéncia pelas reformas processuais
penais na América Latina, a fim de que sejam olvidadas as bases de um
processo penal de modelo inquisitivo, consagrando assim uma estrutura
eminentemente acusatoria. Nessa mesma toada, o Brasil, recentemente,
trouxe a previsdo legal de uma suposta estrutura acusatoria do Processo
Penal com a reforma parcial introduzida pela Lei 13.964/2019, conhecida
como Pacote Anticrime. Apesar de alguns avancos, o Codigo Processual
Penal esta acometido de um vicio estrutural, onde os atores processuais
estdo patologicamente reféns das raizes inquisitivas. Nesse sentido,
utilizando-se da revisio bibliografica, a presente pesquisa passa pela
compreensdo teorica das caracteristicas dos sistemas processuais penais
existentes e por uma analise pragmatica da modificacdo proposta pela Lei
Anticrime quanto a positivagdo da estrutura acusatoria no Processo penal
brasileiro, concluindo-se que, em que pese a necessaria alteracao legislativa,
deve-se haver uma solida transicao cultural.

Palavras chaves: Sistemas Processuais. Lei Anticrime - n°13.964/2019.
Processo Penal brasileiro. Estrutura acusatoria.

Abstract: Currently, there is a great tendency for criminal procedural
reforms in Latin America, so that the bases of criminal proceedings with an
inquisitive model are forgotten, establishing an eminently accusatory
structure. In that same tone, the Brazil, recently brought the legal provision
for an alleged accusatory structure of the Criminal Procedure with the
partial reform introduced by Law 13.964/2019, known as the Anti-Crime
Package. Despite some advances, the Penal Procedure Code is affected by a
structural defect, in which procedural actors are pathologically hostages to
the inquisitive roots. In this sense, from the bibliographic review, the
present research goes through the theoretical understanding of the
characteristics of the existing criminal procedural systems and through a
pragmatic analysis of the modification proposed by the Anticrime Law
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regarding the positification of the accusatory structure in the Brazilian
penal system, concluding that, despite the necessary legislative change,
there must be a solid cultural transition.

Keywords: Procedural Systems. Anticrime Law - n°13.964/2019. Brazilian
Criminal Procedure. Accusatory structure.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 SISTEMA ACUSATORIO. 3 SISTEMA
INQUISITIVO. 4 SISTEMA MISTO. 5 O CONTROVERSO SISTEMA
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO. CONSIDERACOES FINALIS.
REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

Detentor e titular do ius puniendi, o Estado, por meio da pretensio punitiva, sujeita o
autor de determinado delito a san¢do penal prevista em lei, de modo a preservar a ordem social. No
entanto, esta pretensio punitiva nao pode ser voluntariamente resolvida sem o devido processo legal,
nao podendo o Estado impor a san¢do penal, bem como o infrator sujeitar-se a pena. Assim, o Estado
se vale do Direito Processual Penal caracterizado pelo complexo de normas juridicas que regula o

modo, 0s meios e 0s 6rgaos incumbidos de exercer seu poder punitivo.

Historicamente identificam-se trés sistemas processuais penais, a saber: I -
acusatorio: caracterizado por atribuir as funcoes de acusar e julgar a orgaos diversos, consagrando o
efetivo direito ao contraditorio; I - inquisitivo: onde ha concentragao dos poderes de acusar e de julgar
nas maos de uma tnica pessoa: o magistrado; e III — misto: que divide o processo em duas fases
distintas: a de instrucdo preliminar ou prévia, de indole inquisitiva; e a de julgamento, com

caracteristicas preponderantes do sistema acusatorio.

No Brasil, recentemente, a Lei 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime,
trouxe em seu bojo a previsao legal de uma suposta estrutura acusatoria do processo penal brasileiro:
“Art. 3%-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de

investigacao e a substitui¢ao da atuacao probatoria do 6rgao de acusagao”.

Na tentativa de colocar “panos quentes” na divergéncia doutrinaria em classificar o
processo penal patrio, a tipificacdo do modelo de estrutura do processo penal num Codigo com base
inquisitorial datado de 1941, desencadeou novas discussoes sobre a efetividade do dispositivo legal,
abrindo o questionamento se havera de fato uma estrutura acusatoria no processo penal brasileiro, ou
sera apenas mais um remendo na “colcha de retalhos” codificada, esperando dela resultados

estratosféricos.
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Assim, de maneira reflexiva e nao exauriente, utilizando-se da revisao bibliografica
por meio do método dedutivo, justifica-se o presente artigo permeando-se os sistemas processuais
penais e analisando se a modificagdo proposta no Pacote Anticrime consolida uma estrutura

verdadeiramente acusatoria no Processo penal brasileiro.

2 SISTEMA ACUSATORIO

O sistema acusatorio tem suas raizes no direito romano e grego, instalado com
fundamento na acusacio oficial, embora se permitisse, excepcionalmente, a iniciativa da vitima, de
parentes proximos e até de qualquer do povo. (MIRABETE, 2006). Nesse sistema o acusado participa
efetivamente do processo, exercendo seu pleno direito ao contraditorio, ferramenta essencial para sua

defesa.

[...] Caracteriza-se principalmente pela separacido entre as funcdes da
acusacio e do julgamento. O procedimento, assim, costuma ser realizado em
contraditorio, permitindo-se o exercicio de uma defesa ampla, ja que a figura
do julgador ¢ imparcial, igualmente distante, em tese, de ambas as partes. As
partes, em pé de igualdade (par conditio), tém garantido o direito a prova,
cooperando, de modo efetivo, na busca da verdade real. A agdo penal ¢ de
regra publica, e indispensavel para a realizacdo do processo. Costuma
vigorar o principio oral, imediato, concentrado e publico de seus atos.
(MOUGENOT, 2017, p.85).

Decorrente do principio do contraditorio, no processo de tipo acusatorio, a regra
da igualdade processual, segundo a qual as partes, acusadora e acusada, encontram-se no mesmo
plano, com iguais direitos. (TOURINHO FILHO, 2018). Esse sistema consiste na separagio organica
entre o 6rgao acusador e o 6rgio julgador, se contrapondo ao sistema inquisitivo, em que as funcoes

acusatorias e judicantes se encontram conglomeradas na mesma pessoa, o juiz-inquisidor.

[..] as tarefas de acusacdo, defesa e julgamento sio perfeitamente
distribuidas por diferentes sujeitos processuais. Cada um possui funcao
exclusiva: o Ministério Puablico acusa; o advogado (publico ou particular)
elabora a defesa técnica; e o magistrado decide, julga, colocando fim ao
conflito processual. (MARQUES, 2012, p.13-14).
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Outro ponto relevante nesse sistema € a gestao da prova, haja vista que ¢ atribuicio
das partes reunir material probatorio, sempre a luz dos principios do contraditorio, da ampla defesa,
da publicidade e do dever de motivacao das decisodes judiciais. Por conseguinte, uma peculiaridade

desse modelo, diferentemente do inquisitivo, € que o juiz nao &, por exceléncia, o dirigente da prova.

Brasileiro Lima, (2020, p.44), traz a importéancia da atividade probatoria dentro da

relacdo processual acusatoria, ante a preservagao da imparcialidade do juiz:

Portanto, quanto a iniciativa probatoria, o juiz nao pode ser dotado do poder
de determinar de oficio a producio de provas, ja que estas devem ser
fornecidas pelas partes, prevalecendo o exame direto das testemunhas e do
acusado. Portanto, sob o ponto de vista probatorio, aspira-se uma posi¢ao de
passividade do juiz quanto a reconstrucio dos fatos. A gestao das provas é,
portanto, funcao das partes, cabendo ao juiz um papel de garante das regras
do jogo, salvaguardando direitos e liberdades fundamentais.

Nota-se atualmente que o sistema acusatorio, dentro do contexto de sua
aplicabilidade, consagra a efetiva igualdade processual entre as partes, mas especificamente na
“paridade de armas” entre acusacio e acusado, de modo que a relacdo processual traz garantias para a

efetiva busca a justica.

Nestes termos, ensina Mirabete, (2006, p.40):

No direito moderno, tal sistema implica o estabelecimento de uma
verdadeira relagdo processual com o actum trium personarum, estando em pé de
igualdade o autor e o réu, sobrepondo-se a eles, como 6rgao imparcial de
aplicagdo da lei, o juiz. No plano historico das instituicoes processuais,
apontam-se como tracos profundamente marcantes do sistema acusatorio:
'a) o contraditorio, como garantia politico-juridica do cidadao; b) as partes
acusadora e acusada, em decorréncia do contraditorio, encontram-se no
mesmo pé de igualdade; ¢) o processo ¢ publico, fiscalizavel pelo olho do
povo; excepcionalmente permite-se uma publicidade restrita ou especial; d)
as funcoes de acusar, defender e julgar sio atribuidas a pessoas distintas e,
logicamente, nao ¢ dado ao juiz iniciar o processo (ne procedat judex ex officio);
e) o processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em decorréncia do
contraditorio, ignaldade de direitos e obrigacdes entre as partes, pois non
debet licere actori, quod reo non permittitur; g) a iniciativa do processo cabe a
parte acusadora, que podera ser o ofendido ou seu representante legal,
qualquer cidaddo do povo ou um 6rgao do Estado”.
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Por fim, o sistema acusatorio vigorou durante quase toda a Antiguidade grega e
romana, assim como na Idade Média, nos dominios do direito germano. Entretanto, a partir do século
XII, com o surgimento do Direito candnico, esse entra em declinio, emergindo entdo o sistema

inquisitivo.

3 SISTEMA INQUISITIVO

Base do direito canonico, século XIII, o sistema inquisitorial difundiu-se por toda a

Europa, sendo empregado inclusive pelos tribunais civis até o século XVIIL

No sistema inquisitivo buscava-se a autodefesa da administragao da justica, em vez
de um genuino processo na apuracio da verdade. Suas raizes no Direito Romano, quando, por
influéncia da organizacio politica do Império, permitia-se ao juiz iniciar o processo de oficio. Ergueu-
se na Idade Média diante da necessidade de afastar a repressdo criminal dos hereges e alastrou-se por
todo o continente europeu a partir do Século XV diante da influéncia do direito penal da Igreja,

entrando em declinio somente no periodo Iluminista com a Revolugao Francesa. (MIRABETE, 2006).

Sua principal particularidade se evidéncia pelo fato de as funcoes de acusar,
defender e julgar encontrarem concentradas em uma tnica pessoa, que assume assim as vestes de um

juiz inquisidor.

[...] E o processo em que se confundem as figuras do acusador e do julgador.
Em verdade, nio ha acusador nem acusado, mas somente o juiz (o
inquisidor), que investiga e julga, e 0 objeto de sua atividade (o inquirido). E
considerado primitivo, ja que o acusado ¢ privado do contraditorio,
prejudicando-lhe o exercicio da defesa. Aduz-se também, como
caracteristica desse sistema, o fato de inexistir liberdade de acusacio, uma
vez que 0 “juiz” se converte ao mesmo tempo em acusador, assumindo ambas
as funcoes. Costuma vigorar no sistema inquisitorio o modelo escrito,
mediato, disperso e sigiloso de seus atos; (MOUGENOT, 2017, p.85).

Observa-se que quando o Juiz concentra em suas mios os poderes de acusar e
julgar havera uma decisdo, em tese, injusta, tendo vista que ndo ha como esperar que um juiz-
inquisidor ao instruir a acusacdo, dentro de seu livre convencimento, haja com imparcialidade ao

decidir a demanda, de modo que sua decisdo sera contaminada pelos atos da acusagao. Assim, “[...] €
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facil verificar como o sistema inquisitivo ndo convém a distribuicao da justica, em virtude do

comprometimento do magistrado com a acusacdo que ele mesmo formulou”. (GRECO FILHO, 2015,

p.79).

Essa concentracdo de poderes nas maos do juiz compromete,
invariavelmente, sua imparcialidade. De fato, ha wuma nitida
incompatibilidade entre as fun¢des de acusar e julgar. Afinal, o juiz que atua
como acusador fica ligado psicologicamente ao resultado da demanda,
perdendo a objetividade e a imparcialidade no julgamento. Em virtude dessa
concentrac¢do de poderes nas maos do juiz, ndo ha falar em contraditorio, o
qual nem sequer seria concebivel em virtude da falta de contraposicao entre
acusacdo e defesa. Ademais, geralmente o acusado permanecia encarcerado
preventivamente, sendo mantido incomunicavel. (BRASILEIRO LIMA,
2020, p.42).

Nota-se que nesse sistema o acusado figura como mero espectador, haja vista sua
forcosa inércia diante da acusacio, frente a impossibilidade de se exercer o contraditorio. Por outro

lado, o juiz-inquisidor atua de oficio colhendo elementos suficientes para fundamentar sua decisao.

Nesse toada, esclarece Lopes Jr. (2014, p.73):

Frente a um fato tipico, o julgador atua de oficio, sem necessidade de prévia
invocacgio, e recolhe (também de oficio) o material que vai constituir seu
convencimento. O processado € a melhor fonte de conhecimento e, como se
fosse uma testemunha, ¢ chamado a declarar a verdade sob pena de coacio.
O juiz € livre para intervir, recolher e selecionar o material necessario para
julgar, de modo que nao existem mais defeitos pela inatividade das partes e
tampouco existe uma vinculacao legal do juiz.

Numa hermenéutica mediana, o acusado nao ¢ considerado sujeito de direitos € sim
mero objeto do processo. Na busca da verdade material, admitia-se que o acusado fosse torturado para
que uma confissao fosse obtida, ficando evidente a incompatibilidade do processo inquisitorio com os
direitos e garantias individuais, sendo rechacados os mais elementares principios do processo penal.

(BRASILEIRO LIMA, 2020).

[..] O que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com
igualdade de poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa
desigual entre o juiz-inquisidor e o acusado. O primeiro abandona sua
posicdo de arbitro imparcial e assume a atividade de inquisidor, atuando
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desde o inicio também como acusador. Confundem-se as atividades do juiz e
acusador, e o acusado perde a condicdo de sujeito processual e se converte
em mero objeto da investigacdo. (LOPES JR., 2014, p.72).

Sendo assim, o sistema inquisitorio predominou até finais do século XVIII, inicio
do XIX, momento em que a Revolucio Francesa inicia uma transi¢io para o sistema misto, imergindo
assim a valorizacao dos principios inerentes a condi¢do humana, principios esses que repercutiram na

persecucdo penal, passando o acusado a ser sujeito de direitos.

4 SISTEMA MISTO

Consolidado no Code d’Instruction Criminelle (Codigo de Processo Penal) francés, em
1808, constitui-se o sistema misto pela juncio dos dois modelos anteriores, tornando-se, assim,
eminentemente bifasico. Compde-se primeiramente da fase inquisitiva, e em um segundo momento
acusatoria, instruida pelos principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

(MOUGENOT, 2017).

O sistema misto, ou sistema acusatorio formal, é constituido de uma
instrucdo inquisitiva (de investigacao preliminar e instrugdo preparatoria) e
de um posterior juizo contraditorio (de julgamento). Embora as primeiras
regras desse processo fossem introduzidas com as reformas da Ordenanca
Criminal de Luiz XIX (1670), a reforma radical foi operada com o Code
D'Instruction Criminelle de 1808, na época de Napoledo, espalhando-se pela
Europa Continental no século XIX. E ainda o sistema utilizado em virios
paises da Europa e até da América Latina (Venezuela). (MIRABETE, 2006,

p-4l).

Observa-se que a onda evolucionista francesa despertou varios anseios liberais no
povo europeu, de modo que, apos o periodo das trevas, marcado pela era inquisitiva, onde direitos e
garantias nao eram assegurados, comecou a emergir com as correntes liberais, o desejo imediato pelos

direitos inerentes a pessoa, em especial 0 aumento das garantias posto ao réu.
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Esse sistema misto, que se espalhou por quase toda a Europa continental, no
proprio século em que surgiu, comecou a sofrer sérias modificagoes, dada a
tendeéncia liberal da época, exigindo fossem aumentadas as garantias do réu.
E, realmente, na propria Franca, a Lei Constans, de 8-12-1897, assegurava ao
acusado o direito de defesa no curso da instrugio preparatoria antes mesmo
daquela lei francesa, outros Codigos europeus, como o austriaco, o alemao e
0 noruegués, ja haviam sido atingidos pela corrente liberal. (TOURINHO
FILHO, 2018, p.123).

Nota-se que o Sistema Francés ou Misto combina o carater sigiloso e inquisitivo da
investigaciao em uma fase preliminar do processo — dirigida em tese pela autoridade policial - com a
publicidade e o contraditorio somente em uma segunda fase, onde se verificaria a instrucao definitiva e
0 julgamento. “[...] uniu as virtudes dos dois anteriores, caracterizando-se pela divisao do processo em
duas grandes fases: a instrugdo preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e a fase de

julgamento com predominancia do sistema acusatorio” (NUCCI, 2017, p.121-122).

Nesse cerne, Brasileiro Lima (2020, p.45), explica detalhadamente ambas as fases

que compdem tal sistema:

E [...] misto porquanto abrange duas fases processuais distintas: a primeira
fase ¢ tipicamente inquisitorial, destituida de publicidade e ampla defesa,
com instrucao escrita e secreta, sem acusacao e, por isso, sem contraditorio.
Sob 0 comando do juiz, sdo realizadas uma investigacao preliminar e uma
instrucdo preparatoria, objetivando-se apurar a materialidade e a autoria do
fato delituoso. Na segunda fase, de carater acusatorio, o 6rgao acusador
apresenta a acusagao, o réu se defende e o juiz julga, vigorando, em regra, a
publicidade, a oralidade, a isonomia processual e o direito de manifestar-se a
defesa depois da acusacio.

Nao obstante, ¢ comum na doutrina processual penal a classificacao de “sistema
misto”, com a afirmacido de que os sistemas puros seriam modelos historicos sem correlacio com os
atuais. Ademais, a divisdo do processo penal em duas fases (pré-processual e processual propriamente
dita) possibilitaria o predominio, em regra, da forma inquisitiva na fase preparatoria e acusatoria na

fase processual, delineando assim o carater “misto”. (LOPES JR., 2019).

No direito contemporaneo, o sistema misto combina elementos acusatorios e
inquisitivos em maior ou menor medida, segundo o ordenamento processual
local e se subdivide em duas orientacoes, segundo a predominancia na
segunda fase do procedimento escrito ou oral, o que, até hoje, ¢ matéria de
discussao. (MIRABETE, 2006, p-4L).
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Contudo, cumpre salientar que o sistema misto, traz um viés garantista ao acusado
durante a instrugdo processual, todavia, na fase da investigacio preliminar, aquele fica a mercé da

propria sorte, figurando como mero espectador, haja vista a eminéncia do sistema inquisitorial.

5 O CONTROVERSO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Nao havia consenso na doutrina brasileira quanto ao enquadramento do processo
penal brasileiro em um dos sistemas mencionados.

Para alguns estudiosos, a Constitui¢ao de 1988 recepcionou o sistema acusatorio,
haja vista o preceito constitucional do artigo 5°, inciso LV, que solidifica as garantias do contraditorio
e da ampla defesa no processo penal, e pela leitura do artigo 129, que confere exclusividade ao
Ministério Pablico para iniciativa e promocio da acdo penal publica, separando assim as atribuicoes
de acusar, julgar e defender.

Outros defendiam que o processo brasileiro era eminentemente misto, tendo por
base o inquérito como uma fase integrante do processo penal, dividindo o sistema patrio em duas
fases: a primeira composta pela investigacao preliminar — predominantemente inquisitiva; e a segunda
com inicio do oferecimento da dentincia ou queixa e a instauracdo do processo propriamente dito, esse
com Viés acusatorio.

Imperioso ressaltar que antes da Constituicao de 1988, o Codigo de processo penal
tinha um viés misto, haja vista o carater inquisitorial da fase inicial da persecucdo penal, entretanto
iniciado o processo propriamente dito, consolidava-se a fase acusatoria. Todavia, com a promulgagio
da “Magna Carta”, se estabeleceu a divisao das funcoes e atribuicoes de acusar, defender e julgar, bem
como pos o processo sob a égide dos principios do contraditério, ampla defesa, presuncio de
inocéncia, devido processo legal, etc.

Nota-se o entendimento de Brasileiro Lima (2020, p.45), quanto a transicdo, do

Sistema processual nacional:

Quando o Codigo de Processo Penal entrou em vigor, prevalecia o
entendimento de que o sistema nele previsto era misto. A fase inicial da
persecucdo penal, caracterizada pelo inquérito policial, era inquisitorial.
Porém, uma vez iniciado o processo, tinhamos uma fase acusatoéria. Porém,
com o advento da Constituicio Federal, que prevé de maneira expressa a
separacdo das funcoes de acusar, defender e julgar, estando assegurado o
contraditorio e a ampla defesa, além do principio da presuncido de nao
culpabilidade, estamos diante de um sistema acusatorio.
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Alias, em todo processo de tipo acusatorio, vigora os principios, segundo o qual o
acusado, isto €, a pessoa em relacdo a quem se propde a a¢do penal, goza do direito “primario e
absoluto” da defesa. O réu deve conhecer a acusacio que se lhe imputa para poder contraria-la,

evitando assim possa ser condenado sem ser ouvido. (TOURINHO FILHO, 2018).

Acontece que, algumas alteragdes no Codigo de Processo Penal no decorrer do
tempo, foi suplementando o entendimento minoritario pelo Sistema misto, a Lei n°® 11.690 de 2008
alterou alguns dispositivos relativos a prova, a inovagao se deu no art. 156, I, ao qual facultava ao juiz
de oficio ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas

consideradas urgentes e relevantes.

Em um sistema acusatorio, cuja caracteristica basica ¢ a separacao das
funcoes de acusar, defender e julgar, nio se pode permitir que o magistrado
atue de oficio na fase de investigacdo. Essa concentracio de poderes nas
maos de uma Gnica pessoa, o juiz inquisidor, além de violar a imparcialidade

e o devido processo legal, ¢ absolutamente incompativel com o proprio
Estado Democratico de Direito, assemelhando a reunido dos poderes de
administrar, legislar e julgar em uma tnica pessoa, o ditador, nos regimes
absolutistas. A tarefa de recolher elementos para a propositura da acdo penal
deve recair sobre a Policia Judiciaria e sobre o Ministério Publico,
preservando-se, assim, a imparcialidade do magistrado. (BRASILEIRO
LIMA, 2015, p.64).

De mais a mais, findando a divergéncia acalorada, a Lei n° 13.964 de 24 de
Dezembro de 2019, conhecida como Lei Anticrime, trouxe a previsdo legal de uma estrutura acusatoria
do Processo Penal brasileiro, sendo vejamos: “Art. 3%-A. O processo penal tera estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacido probatoria do 6rgao de

acusacao.”

Nesse sentido, no melhor entendimento, houve a revogagio tacita da regra do
art. 156, 1 do CPP, que facultava ao juiz, de oficio, ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a
producio antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes. Quanto ao art. 156, IT do CPP onde
¢ facultado ao juiz, de oficio, determinar, no curso da instrucio, ou antes, de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncia para dirimir davida sobre ponto relevante, em consonancia com o art. 3-A,
do CPP, somente admite-se essa inciativa em favor do réu, sendo que o juiz nao substituira a atuacio

probatoria do 6rgao de acusagido, devendo preservar, com afinco, sua imparcialidade.

De fato, houve a positivacao do sistema acusatorio com a reforma legislativa,
todavia deve-se analisar, se a simples previsdo legal concretiza a complexa estrutura acusatoria

desejada pelo legislador. Num olhar ideologico, o projeto do Pacote Anticrime tem um viés


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10666954/artigo-156-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10666922/inciso-i-do-artigo-156-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10666954/artigo-156-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10666885/inciso-ii-do-artigo-156-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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encrudescedor do sistema criminal, servindo como instrumento de repressao, e como ja visto, trata-se

de uma reforma parcial em um Codigo com base inquisitorial.

Por obvio que algumas mudangas reafirmam o anseio pelo sistema acusatorio, tais
como: a implementacao da figura do Juiz de garantias — art. 3°B - (Suspenso por prazo indeterminado
pela decisao cautelar, proferida nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade ADIs 6298, 6299, 6300 e
6305, pelo ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Luiz Fux); Arquivamento do inquérito
policial pelo orgao de acusacdo — art. 28 (Também suspenso pelas Adls anteriores); Acordo de Nao

persecucdo Penal — art. 28-A e a Manutencao da cadeia de custodia da prova penal - art. 158-A.

Contudo, ndo ha um otimismo nas mudancas processuais, pois reformas pontuais

ndo alteram toda a estrutura sistematizada, nas palavras Bruno Milanez, 2020:

[...] ainda que a reforma produzida pelo pacote anticrime fosse integralmente
positiva — o que ndo ¢ o caso -, seria necessario uma mudanca de
mentalidade, pois de nada adianta a modificacio de leis sem a necessaria
modificacdo de praticas. Se seguirmos pensando os institutos processuais a
partir de uma matriz inquisitorial, qualquer modificacao legislativa que se
promova sera inserida na engrenagem autoritaria e produzira seus efeitos
deletérios.

E nitido que a pratica nio acompanhara as mudancas processuais, a 6* Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do HC. 583.995/MG entenderam ser possivel a
conversdo da prisdo em flagrante em medida cautelar pessoal, inclusive a prisio preventiva, mesmo
sem pedido expresso do Ministério Pablico ou da autoridade policial, contrariando ao artigo 311 do

(CPP), com a nova redacado dada pela Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime).

E essa ndo ¢ uma decisao isolada, como se observa nas jurisprudéncias:

PRISAO PREVENTIVA - FLAGRANTE - CONVERSAO DE OFICIO -
ILEGALIDADE - AUSENCIA. Atendidos os requisitos do artigo 312 do
Codigo de Processo Penal, a conversao de flagrante em preventiva independe
de provocacio do Estado-acusador ou da autoridade policial. PRISAO
PREVENTIVA - TRAFICO DE DROGAS - GRADACAO. A gradacao do
trafico de drogas revela estar em jogo a preservacdo da ordem publica. (HC
174102, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
18/02/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-049 DIVULG 06-03-2020
PUBLIC 09-03-2020).


https://canalcienciascriminais.com.br/?s=matriz+inquisitorial
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[...] L. O Juiz, mesmo sem provocagdo da autoridade policial ou da acusacgio,
ao receber o auto de prisiao em flagrante, podera, quando presentes os
requisitos do art. 312 do Codigo de Processo Penal, converter a prisio em
flagrante em preventiva, em cumprimento ao disposto no art. 310, II, do
mesmo Codigo, nao havendo falar em nulidade. (RHC 120.281/RO, Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 05/05/2020,
DJe 15/05/2020).

Pois bem, ndo obstante a proclamada adogio de um processo penal com estrutura
acusatoria, a pratica judiciaria tem agasalhado diversas situacoes em que se realizam atividades
jurisdicionais com viés inquisitorial, isso porque, nossa cultura é inquisitiva, o Brasil, apos a sua
independéncia, da qual resultou producio legislativa diversa da que regia Portugal, sempre tendeu por
um maior ou menor inquisitorialismo na sua estrutura processual penal. Em seu pioneiro Codigo de
Instrugdo Criminal do Império (1832), manteve as praticas inquisitoriais que nos colocavam mais
proximos do sistema francés (modelo reformado ou misto) do que do modelo adversarial ingleés,

simbolizado pelo julgamento popular. SCHIETTI, 2020.

Abre-se um paréntese, diante desse cenario, para as mudancas na justica penal
experimentadas em alguns paises da América Latina. Na vanguarda de uma consolidada estrutura
acusatoria, temos o Processo penal Chileno e o Uruguaio. Os Chilenos passaram de uma estrutura
inquisitorial, e hoje tém um sistema acusatorio materializado. Apesar de muita resisténcia souberam
transpor os obstaculos, submeteram os juizes a reciclagens para que pudessem aprender as novas
regras pertinentes aos principios do Sistema Acusatorio. (MOREIRA, 2020). No Uruguai o novo
Codigo de Processo Penal modificou substancialmente o procedimento penal, passando do Sistema
Inquisitorio para o Sistema Acusatorio, essencialmente oral e publico. O Ministério Puablico (Fiscalia)
passou a dirigir as investigacoes, ha um Juiz de garantias na fase de Formalizacion e outro na etapa de
Acusacion no Juicio Oral definitivo, assegurou-se a imparcialidade dos juizes, consolidando a estrutura

acusatoria. (MOREIRA, 2017).

Assim, na contramio dos demais paises da América latina, o sistema processual
penal brasileiro necessita de severas mudancas para solidificar a entdo almejada estrutura Acusatoria,
mudangas essas que vao além da simples positivacdo da norma como estabelecido pela Lei Anticrime —
Lei n° 13.964/2019, deve-se alcancar os paradigmas juridico-culturais, para que cada ator processual
entenda com clareza sua fun¢io na persecucdo penal almejada, nas palavras de Lenio Streck, 2009:
“Discutir o “sistema acusatorio” ¢ discutir paradigmas. Mais do que isso, € tratar de rupturas

paradigmaticas”.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se que mesmo com a reforma legislativa proposta pela Lei 13.964/2019
(Pacote Anticrime) afirmando a estrutura acusatoria do nosso Processo Penal, conservamos os fortes
rancos inquisitoriais, tanto em alguns dispositivos da legislacdo processual, quantos nas praticas

forenses, especialmente no que diz respeito as iniciativas judiciais antes e durante a agao penal.

Essa falta de compreensio do nosso modelo processual causa um nefasto conflito
normativo e funcional entre os atores processuais, quais sejam: os juizes, promotores, policiais e a
defesa, com interferéncias reciprocas em atribuicoes e competéncias que deveriam possuir um

contorno delimitado.

Nao obstante, a mudanga legislativa é necessaria, mas € apenas um comeco, € no o
“Telos” da norma. Sem esse entendimento, torna-se inconcebivel que os juizes, membros do Ministério
Pablico e defensores ocupem as novas funcoes estabelecidas pela reforma legislativa, em outras

palavras a principal mudanga deve ser a juridico-cultural.

Por fim, analisando as transformagdes processuais nos paises Latinos Americanos,
demonstrou-se a importancia da capacitacio dos profissionais, especialmente quanto aos
procedimentos inovadores para conseguir a mudanca cultural que é preciso para uma reforma

substancial na estrutura Processual Penal, cuja origem ¢ enraizada em bases inquisitoriais.
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RESUMO: O objetivo do presente estudo consiste em realizar uma analise
bibliografica e dedutiva dos principais aspectos trazidos pela Lei n°
13.303/2016. Para tanto, aborda o contexto historico no qual se deu o
surgimento da Lei das Estatais, bem como os aspectos fundamentais acerca
da distingdo entre interesse publico primario e secundario. Explana os
desdobramentos da aplicagdo da lei e trata das inovagdes trazidas com
relagdo a regras de governanga, compliance e gestdo de riscos e licitagoes e
contratos, além dos principais pontos positivos da sua criacao. Discorre a
respeito da importancia das empresas estatais velarem pelo interesse publico
primario que justificou a sua criagao e, por fim, traz as principais conclusoes
constatadas com a vigéncia da legislacao e possiveis solu¢des para aumentar
a efetividade da Lei n® 13.303/2016.

PALAVRAS CHAVE: Corrupcao. Lei n°® 13.303/2016. Empresas estatais.
Governanca Corporativa.

ABSTRACT: The objective of this work is to conduct bibliographic analysis
and deductive about the most important aspects brought by Law
13.303/2016. In order to do so, it addresses the historical context in which
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the State Law came into being, as well as the fundamental aspects about the
distinction between primary and secondary public interest. It explores the
ramifications of law enforcement and addresses the innovations brought in
relation to governance, compliance and risk management rules and bids and
contracts, besides the main positive points of the creation of the law. It
discusses the importance of state-owned enterprises to look after the
primary public interest that justified their creation and, lastly, it brings the
main conclusions found in the validity of the legislation and possible
solutions to increase the effectiveness of Law 13303/2016.

KEY WORDS: Corruption. Law 13.303/2016. State enterprises. Corporate
governance.

1. INTRODUCAO

A intensificacdo dos escandalos de corrupgdo no Brasil nos altimos anos faz o pais
enfrentar uma das maiores crises politico-econdmicas da sua historia. Nesse interim, surge a
necessidade de uma atuacao mais efetiva do Estado frente aos problemas de gestao das empresas sob
seu controle. Tal problematica pode ser tida como o estopim para a elaboracao da Lei n° 13.303/2016,

que consiste em um dos temas de gestao publica mais discutidos na atualidade.

A Lei das Estatais disciplinou lacunas do direito brasileiro com relacao as empresas
puablicas e sociedades de economia mista. A necessidade de tal regramento inclusive esta positivada
constitucionalmente no artigo 173, paragrafo primeiro da Carta Magna. Contudo, infere-se que mais
do que atender a regra constitucional, a Lei n® 13.303/2016 teve como fator primordial a necessidade de

resposta a sociedade frente aos casos de improbidade administrativa envolvendo tais entes.

Levando em consideracido tal problematica o legislador editou a referida lei em
2016, que foi responsavel por instituir o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios no ordenamento juridico brasileiro. Tendo em vista a hodiernidade do regramento ¢ mister
a elaboracdo do presente estudo, a fim de abordar os principais aspectos da lei, bem como os reflexos

que a sua existéncia tem produzido até o presente momento.
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Para tanto, adotou-se como metodologia a pesquisa bibliografica e documental,
além de da analise dedutiva sobre o tema, com pesquisas acerca da legislacao envolvida, doutrina e de

outros documentos que se mostraram importantes ao desenvolvimento do trabalho.

Preliminarmente, abordar-se-a acerca do contexto social e os motivos que levaram
a criacdo da Lei n® 13.303/2016. Na sequéncia sera feita breve explanacao sobre a questdo do interesse
publico, para entdo adentrar no foco do trabalho, qual seja, analisar as inovagoes constatadas com o

advento da Lei das Estatais.

Por fim, cumpre ressaltar que a justificativa do estudo repousa exatamente na
analise da efetividade da Lei n® 13.303/2016 no seu objetivo de zelar pelo interesse publico, ainda que
com pouco tempo de vigéncia, bem como apontar sugestoes de adequagdes para aumentar ainda mais

a adaptacao das atuais empresas com vistas a melhor aplicacdo dessa nova legislagao.

2. HISTORICO DA LEI N°13.303/2016

O art. 173, paragrafo primeiro da Constituicao Federal do Brasil de 1988 prevé a
criagdo de estatuto juridico para empresa publica, sociedade de economia mista e suas subsidiarias,
que explorem atividade economica de producdo ou comercializacio de bens ou de prestacao de

servicos e dispoe acerca dos temas que devem ser tratados por este instrumento.

Por conseguinte, em 30 de junho de 2016, foi promulgada a Lei n° 13.303/2016, que
segundo ementa “Dispoe sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.”
Ou seja, tal legislacao surgiu justamente para completar a lacuna legislativa insculpida no artigo 173 da

Constitucional Federal.

Em verdade, a Lei n° 13.303/2016, também chamada de Lei das Estatais, em sua
origem buscou implementar o principio da eficiéncia, introduzido no texto constitucional pela
Emenda Constitucional n° 19/1998, que pauta a atuacdo da administracao publica e vem sendo
desenvolvido em varios Estados, com influéncia no direito romano. Tudo isso visando a busca de uma

gestdo qualificada e da aplicacao eficiente de recursos publicos.
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Nesse sentido, Pereira Junior e Dotti! pontuam que:

A proposta de simplificar estruturas, regras, procedimentos administrativos e processos de trabalho,
com o fim de “otimizar” a relacio custo-beneficio (eficiéncia) e contribuir para a obtencao de
resultados (eficacia), assim satisfazendo aos compromissos do estado com a sociedade civil, tem sido
desenvolvida na gestao publica de varios estados democraticos de direito, sejam os de cultura juridica

romano-germanica ou os filiados a tradi¢ao anglo-saxa.

Em que pese as empresas estatais serem importante ferramenta do Estado para
consecucdo de suas finalidades econoémicas, verifica-se que no Brasil a concessio de algumas
caracteristicas do regime privado abriu espaco também para a presenca de facilitadores para a

corrupgao. Logo, nas palavras de Pinho e Ribeiro*:

as empresas estatais eventualmente facilitam a ocorréncia de atos de
corrup¢do ou de malversacio de recursos destinados as empresas estatais, o
que vem confirmado pelos escandalos de corrupgio e exigiu um movimento
em dire¢ao a um maior controle e fiscalizacdo das empresas estatais.

Segundo Fontes Filho pesquisas da Organizacio para a Cooperacio e
Desenvolvimento Econdmico apontam como principais motivacdes para que as empresas estatais
sejam mais propicias a corrupcao: a) o fato de sujeicoes mais brandas em termos or¢amentarios; b) nao
submissido ao regime de faléncia; ¢) operacio em areas em que a competicdo com o setor privado é
muito reduzida; d) falta de padroes de transparéncia em relacdo as suas contas e; e) possibilidade de
alternancia na indicacdo de seus dirigentes entre o Poder Executivo e o Legislativo, como forma de

conferir cargos a base de coalizio do Executivo’.

! PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marinés Restelatto. A Lei das Estatais contribui para
simplificar e elevar a seguranca juridica de licitages e contratos? Revista TCU: Revista do Tribunal
de Contas da Uniéo, Brasilia, v. 141, p.85-105, 04 dez. 2018. Anual. p. 101

2 PINHO, Clévis Alberto Bertolini de; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Corrupgdo e compliance nas
empresas publicas e sociedades de economia mista: racionalidade das disposi¢cbes da Lei de
Empresas Estatais (Lei n° 13.303/2016). Revista de Direito Administrativo, [s.l.], v. 277, n. 1, p.241-
272, 11 maio 2018. Fundacao Getulio Vargas. http://dx.doi.org/10.12660/rda.v277.2018.74808. p.

243

3 FONTES FILHO, Joaquim Rubens; PICOLIN, Lidice Meireles. Governanca corporativa em empresas
estatais: avangos, propostas e limitagdes. Revista de Administragdo Publica, Rio de Janeiro, v. 42,
p.1171, nov/dez. 2008.
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Desta forma, pode-se dizer que o estopim para a promulgacio da Lei n°
13.303/2016 se deu especialmente em decorréncia dos recentes casos de corrupcdo que assolaram o
Brasil., sobretudo apos a revelagio dos escandalos envolvendo a Petroleo Brasileiro S.A. — Petrobras. A
saber, ainda hoje, apos 05 anos da deflagracao da Operacao Lava Jato ainda ¢ possivel visualizar os
reflexos do maior esquema de corrupgao da historia. Nesse contexto entdo, surgiu a necessidade do

legislador dar uma resposta aos anseios da sociedade.

A Constituicao Brasileira desde a sua promulgacio em 1988 estabeleceu varios
mecanismos de controle para as empresas estatais, tais como o controle interno, controle externo e
controle jurisdicional. Contudo, uma importante justificativa da lei foi de que as empresas publicas e

sociedades de economia mista estariam operando com lacunas de governanca e auséncia de controles.

Nesse sentido sintetiza Felipe Chaves* que:

as motivacoes da Lei foram, além da necessidade de moralizacio das estatais,
a lacuna de regulamentacio determinada pelo Art. 173 da Constituicao
Federal e as constantes noticias de prejuizos as estatais em virtude de
indicacoes politicas.

O Relatorio da Comissao do projeto de lei n® 555/2015, que deu origem a Lei n®
13.303/2016, também coaduna a tese de que a criacio de tal legislacao teve como foco saciar aos anseios
da sociedade. Esta ultima questao fica demonstrada através de enquete realizada no Portal do Senado

Federal segundo a qual:

56% consideram péssimo o nivel de transparéncia no uso de recursos
publicos de empresas estatais;

97% sao a favor da criacao de projeto de lei que obrigue empresas publicas e
sociedades de economia mista a adotarem praticas mais transparentes;

80% sao a favor da obrigatoriedade de realizagao de licitagdo em todas as
compras das empresas estatais;

63% acreditam que apenas profissionais de carreira deveria ocupar cargos de
direcao em empresas estatais;

4 CHAVES, Felipe Sousa. Inovacdes em governanca corporativa e efeitos sobre o business judgment
rule oriundos da lei 13.303/2016, a lei de responsabilidade das estatais. 2017. 101 f. TCC
(Graduacéo)
- Curso de Direito, Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.
Disponivel
em: <http://www.unirio.br/unirio/ccjp/arquivos/2017-2-tcc-felipe-sousa-chaves-1>. Acesso em: 09 jun.
2019. p. 42.
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49% tém a opinido de que o prazo de mandato de dirigentes de empresas
estatais deveria ser de 4 anos.

Importante frisar que da leitura do projeto de lei, fica clara a vontade do legislador
de estabelecer um estatuto juridico aplicavel as empresas estatais dedicadas a atividade econdmica em
sentido estrito, as que exploram atividade economia sujeita ao regime de monopolio e as dedicadas ao

servigo publico.

Desta forma, ressalva-se que o espoco principal do projeto de lei n® 555/2015 e, por
conseguinte, da Lei n® 13.303/2016, além de preencher a lacuna legislativa do artigo 173, paragrafo
primeiro da Constituicio Federal, foi o de confeccionar instrumento que servisse de resposta aos

pleitos da sociedade.

3. DO INTERESSE PUBLICO

Como visto, a Constituicio Federal de 1988 admite a exploraciao de atividade
econdmica pelo Estado com a finalidade de protecio da seguranca nacional ou no caso de relevante
interesse coletivo. Deste modo, fica claro que o surgimento de uma empresa publica ou sociedade de

economia mista deve se ater ao interesse social perseguido pelo ente puablico.

Nesse sentido Hely Lopes Meirelles %esclarece que:

As empresas estatais sio pessoas juridicas de Direito Privado cuja criacao é
autorizada por lei especifica, com patrimoénio publico misto, para a
prestacdo de servico publico ou para a execucdo de atividade econdmica de
natureza privada. Servico publico, no caso, entendido no seu sentido
genérico, abrangendo também a realizacdo de obras (estradas, edificios,
casas populares etc.).

5> MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 422 Ed. S4do Paulo: Malheiros, 2016.
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Logo, verifica-se que as empresas estatais tem o compromisso de atender ao
interesse publico que motivou as suas constitui¢des. Nesse ponto, ¢ importante fazer a distincado entre

as definicoes de interesse publico primario e interesse publico secundario.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello® esta diferenciagao trazida pela

doutrina italiana propoe que:

Interesse publico ou primario € o pertinente a sociedade como um todo e s6
ele pode ser validamente objetivado, pois este € o interesse que a lei consagra
e entrega a compita do Estado como representante do corpo social. Interesse
secundario é aquele que atina tdo-s6 ao aparelho estatal enquanto entidade
personalizada e que por isso mesmo pode lhe ser referido e nele encarna-se
pelo simples fato de ser pessoa.

Ato continuo, o interesse publico primario pode ser tido como o verdadeiro
interesse a que se destina a Administracio Pablica, pois este alcanca o interesse da coletividade e é
lastreado pelo proprio principio da supremacia do interesse publico, que justifica as prerrogativas
presentes no regime juridico administrativo. E este interesse que fundamenta a realizacio de politicas
publicas voltadas para o bem estar social e esta ligado ao cumprimento dos objetivos fundamentais

previstos no artigo 3° da Constitui¢ao Federal.

Por outro lado, o interesse publico secundario visa o interesse patrimonial do
Estado, considerando este uma pessoa juridica que também pode ter interesses particulares proprios.

Contudo, como bem explana Marcelo Alexandrino, tais interesses sdo indissociaveis:

Os interesses publicos primarios sio os interesses diretos do povo, os
interesses gerais imediatos. Ja os interesses publicos secundarios sio os
interesses imediatos do Estado na qualidade de pessoa juridica, titular de
direitos e obrigacoes. Esses interesses secundarios sdo identificados pela
doutrina, em regra, como interesses meramente patrimoniais, em que o
Estado busca aumentar sua riqueza, ampliando receitas ou evitando gastos.
Também sio mencionados como manifestacdo de interesses secundarios os
atos internos de gestio administrativa, ou seja, as atividades-meio da
Administracao, que existem para fortalecé-la como organismo, mas que so se
justificam se forem instrumentos para que esse organismo atue em prol dos
interesses primarios’.

6 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Malheiros Editores, Sdo Paulo,
2005. p. 57-58.

7” ALEXANDRINO, Marcelo Alexandrino. PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 182

ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 197.
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Logo, depreende-se que os interesses ptblicos secundarios perseguidos na criacao
de uma empresa estatal também deverao atender o interesse ptblico primario, qual seja, o bem comum
da sociedade, funcionando este como uma condicdo sine qua non para a legitimacio do interesse
secundario. Desta forma, conforme adiante sera abordado, a Lei das Estatais consiste em um marco
regulatorio de governanga, que afirma a funco social de realizacao do interesse coletivo das empresas

publicas e sociedades de economia mista.

A Lei n° 13.303/2016 em seu artigo 8° paragrafo primeiro deixa claro que as
empresas estatais sio instrumentos do Estado para consecucdo do interesse publico, em que pese
ostentar personalidade juridica de direito privado, vez que pertencentes a Administracao Publica

Indireta da Unido, Estados e Municipios.

Por conseguinte, tornou-se obrigatoria a elaboracao anualmente de Carta Anual de
Politicas Publicas e Governanca Corporativa pelo Conselho de Administracdo das empresas estatais
com explicitacdo dos compromissos de consecucdo de objetivos de politicas publicas pela empresa
publica, pela sociedade de economia mista e por suas subsidiarias, em atendimento ao interesse
coletivo ou ao imperativo de seguranca nacional que justificou a autorizacdo para suas respectivas

criacoes.

Sobre o tema, Cardoso leciona que:

Ao exigir que os compromissos para o atingimento dos objetivos de politicas
publicas, os recursos a serem empregados e os impactos econdmico-
financeiros sejam expostos de forma clara e objetiva na carta a ser subscrita
pelos membros do Conselho de Administracao, obtém-se a concretizacdo de
informagdes e dados que usualmente sempre foram tratados de forma
implicita ou com justificativas imprecisas e difusas®.

Assim, conclui-se que a Lei das Estatais ao prever a Carta Anual buscou
sacramentar que o interesse publico perseguido pelas empresas publicas e sociedades de economia
mista ¢ verificado quando ha compatibilidade e conformidade da sua atuacao com as politicas

publicas, devendo inclusive isso ser divulgado anualmente.

8 CARDOSO, André Guskow. Governanga Corporativa, Transparéncia e Compliance nas Empresas
Estatais: O Regime Instituido pela Lei 13.303/2016. Justen, Pereira, Oliveira & Talamini Advogados,
2016. Disponivel em: <www.justen.com.br/informativo>. Acesso em: 10 de Junho de 2019. p.5.
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4. DOS PRINCIPAIS ASPECTOS DA LEI 13.303/2016

4.1 Regras de governanca corporativa

Antes de adentrar nas regras propriamente ditas, torna-se mister conceituar no que
consiste 0 termo governanca corporativa, que tanto ¢ abordado na atualidade. Segundo o Instituto
Brasileiro de Governanga Corporativa — IBGC governanga corporativa é o sistema pelo qual as
empresas ¢ demais organizacdes sio dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os
relacionamentos entre socios, conselho de administragao, diretoria, orgaos de fiscalizagao e controle e

demais partes interessadas’.

Logo, a governanca corporativa busca alinhar os interesses dos envolvidos na
empresa com a finalidade de preservar e otimizar o valor econdmico de longo prazo da organizagao. A
Lei n® 13.303/2016 contribuiu para um aperfeicoamento da governanca corporativa nas empresas

estatais, principalmente no tocante a indicacdo dos diretores e conselheiros.

Importante frisar que este tema ¢ apontado como a principal inovagao trazida pela

lei. Nesse sentido, pontua Nohara:

uma das preocupacoes centrais da nova legislacao foi a previsio de um
sistema de governanga corporativa que intensificasse a transparéncia e o
controle das estatais, para minimizar as possiveis falhas de integridade na
conduta da alta gestao dessas empresas'.

Os artigos 17 e 26 desta legislacao trazem uma série de requisitos de investidura
nestes cargos, os quais podem ser avaliados pela figura do Comité Estatutario, previsto no artigo 10 da
lei. Tal 6rgao também ¢ uma novidade implementada pela Lei das Estatais, com o objetivo de servir
auxilio ao Acionista na verificacio de conformidade do processo de indicacio e de avaliagdo de

membros para o Conselho de Administracao e para o Conselho Fiscal.

% Instituto Brasileiro de Governancga Corporativa. Cédigo das melhores praticas de governanca
corporativa. 5.ed. S&o Paulo: IBGC, 2015.

10 NOHARA, Irene Patricia. Mudancas promovidas pela nova Lei das Estatais: pontos fortes e fracos.
Disponivel em: <www.direitoadm.com.br>. Acesso em 15 de Jun. de 2019.
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Por conseguinte, as pessoas indicadas para compor os 6rgaos da administracao de
uma empresa estatal, preliminarmente deverio ser avaliados pelo Comité Estatutario, a fim de
verificar se atendem aos requisitos previstos na Lei n®13.303/2016 e demais legislacoes vigentes, como
a Lei n® 6.404/1976, Lei Complementar n® 64/1990 (Lei da Ficha limpa) e Lei n® 12.813/13, que trata a

respeito da questao do conflito de interesses.

Com relacio as regras para nomeacio de executivos cabe pontuar que, por vezes,
0s NOVOs requisitos nio levam em conta o cenario bastante heterogéneo de aplicagio da lei, visto que
sdo muitas entidades com realidades distintas e diferentes niveis de maturidade dos processos,

dotagdes orcamentarias e quadro profissionais no cenario nacional.

Este ponto merece destaque, pois a estrutura organizacional de empresas pablicas
e sociedades de economia municipais, por exemplo, via de regra apresentam menor monta, nio sendo
razoavel exigir os mesmos requisitos legais de empresas estatais federais para investidura de diretores

e conselheiros.

Talvez a Lei tenha idealizado esta situagdo ao prever no paragrafo primeiro do
artigo 1° que as empresas estatais com receita operacional bruta inferior a R$ 90.000.000,00 (noventa
milhoes) nio estariam subordinadas as exigéncias de constituicio de codigo de conduta e integridade
aplicavel a alta administraco; constituicao de comité estatutario; alguns requerimentos referentes a
escolha dos administradores e; regulamentacdo dos conselhos de administragao, da diretoria, dos

comités de auditoria estatutarios.

Ocorre que, a aplicabilidade da exclusio das regras supramencionadas estava
condicionada a edicao de ato pelo Poder Executivo controlador da respectiva empresa publica ou
sociedade de economia mista, que estabelecesse regras de governanca corporativa proprias no prazo
de 180 (cento e oitenta) dias a partir de 30 de junho de 2016, data da publicacdo da lei. Mais uma vez
tem-se que a realidade de muitos Municipios nao foi levada em consideracao, visto que apenas os
Poderes Executivos de grandes capitais teriam estrutura para no prazo de 06 meses aprovar um

decreto que abordasse tantas especificidades.

A saber, a cidade de Londrina, no Estado do Parana, conta com 03 sociedades de
economia mista (Companhia Municipal de Transito e Urbanizacio de Londrina, Companhia de
Habitacao de Londrina e Sercomtel S.A. - Telecomunicacoes), cujo ente controlador ¢ o Municipio de
Londrina e nao dispde de ato normatizador da Lei n® 13.303/2019 apesar de ter quase 600.000

(seiscentos mil) habitantes e ser a segunda cidade mais populosa do Estado.

Nesse sentido Mauro Silva Santos pontua que:
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O novo modelo de governanca ¢ abrangente. Contudo, a adocio de um
padrio tnico de governanca, mobilizador de um amplo ntmero de
procedimentos e instrumentos, aplicaveis a todas as empresas -
independentemente da composiciao acionaria (estatal ou sociedade de
economia mista); do tamanho, mensurado, por exemplo, pela receita
operacional; da capacidade de mobilizacio de recursos para o proprio
financiamento (dependentes ou ndo dependentes do Tesouro); ou do
objetivo fundamental que orienta a atuacdo da empresa (a atividade
econdmica ou politica publica) — implica riscos de imposicao de custos de
governanca elevados para determinadas empresas, fato que, no limite, pode
resultar em ineficiéncia alocatival™

Desta forma, o excesso de rigor previsto na Lei n° 13.303/2016 na qualificacdo dos
indicados que poderdo compor os 6rgaos da administracio das empresas estatais, em que pese ter a
intencdo de evitar apadrinhamentos politicos e praticas de nepotismo, pode também levar a graves
problemas de governanca em empresas publicas e sociedades de economia mista de menor estrutura
e/ou localizadas em cidades que nao dispde de profissionais qualificados conforme as exigéncias da

nova legislacao.

O artigo 24 da Lei das Estatais prevé ainda a obrigatoriedade de instauracio de
Comité de Auditoria Estatutario, como orgdo auxiliar do Conselho de Administracio e com
competéncia para monitoramento dos mecanismos de controles internos, supervisao das atividades
desenvolvidas na elaboracdo das demonstracdes financeiras e supervisio da funcio de auditoria

interna

Desta forma, o Comité de Auditoria Estatutario pode ser tido como um dos
principais mecanismos de controle a potenciais atos de corrupcao, visto que busca aumentar o nivel de
transparéncia e a fiscalizagdo dos atos de administragio da sociedade. Contudo, pesquisa realizada
pela Deloitte em parceria com o Instituto dos Auditores Internos do Brasil aponta que a implantacdo

deste 6rgao ainda ¢ bastante timida:

O comité de auditoria estatutario, importante instancia de governanca
prevista na Lei, apresenta entre os participantes um percentual expressivo
(46%) de nao envolvimento com essas iniciativas — o que pode estar
relacionado ao baixo grau de implementacio desse 6rgao nas empresas
estatais'”.

1 SILVA, Mauro Santos. Governanca Corporativa de Empresas Estatais: notas sobre o novo modelo
adotado no Brasil (Lei no 13.303/2016). Boletim de Analise Politico-institucional, Brasilia, p.61-70,
dez.
2018. Semestral. p.69
12 DELOITTE; IA BRASIL - Instituto dos Auditores Internos do Brasil. Governanga nas empresas
estatais — Desafios e estratégias para adequagédo aos requerimentos da Lei n° 13.303. 2017.
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Ademais, no que tange aos requisitos de transparéncia, a Lei n° 13.303/2016 trouxe
a obrigatoriedade de divulgacdo anual do relatorio integrado ou de sustentabilidade e da carta anual
de governanga corporativa. Além disso, também ¢ necessaria a implementagao obrigatoria de politica
de divulgacdo de informacoes, politica de distribui¢do de dividendos e politica de transacido com

partes relacionadas.

Voltada para a questdo reacional a corrupcdo, tem-se o artigo 12, inciso I que
estabelece a obrigatoriedade de divulgacio de toda e qualquer remuneracao dos administradores. Esta
regra e muitas outras implementadas e/ou reforcadas pela Lei das Estatais apenas frisam o seu

importante viés voltado ao estabelecimento de regras de transparéncia.

Face ao exposto, destaca-se que independentemente da caracteristica estatal, as
regras de governanca de uma empresa devem ser modeladas com o intuito de proteger os interesses de
todos os envolvidos e, em especial no caso das empresas estatais devem ser voltadas a consecugio do

interesse publico primario.

4.2 Compliance e controles internos

De outro norte, o controle a ser implementado a partir dos dispositivos da Lei n®
13.303/2016 impuseram a obrigatoriedade de criagdo de instrumentos de compliance e transparéncia.

Nao diferente, estes principios norteadores sao citados em diversos artigos da lei.

No Brasil, a nova onda gira em torno da verificacdo da existéncia nas empresas de
area responsavel pela verificacao do cumprimento de obrigacoes e gestdo de riscos, sendo inclusive

este um importante fator a ser analisado pelos stakeholders.

Nesse sentido inclusive, importante pontuar que a Lei de Lavagem de Dinheiro, Lei
n° 9.613/1998, ja possuia em sua esséncia dispositivos que previam medidas impositivas a serem
adotadas pelas empresas para estarem em conformidade com regras e diretrizes nas atividades
desempenhadas. Logo, em suma, verifica-se que desde 1998 existiam no Brasil regras voltadas para

compliance.
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Na sequéncia, a Lei n® 12.846/2013 fortaleceu ainda mais para as empresas privadas
a questdo das boas praticas empresariais, visto que apesar de nao obrigatorios, os mecanismos de
compliance quando existentes na pessoa juridica passaram a ser considerados como atenuantes na

aplicacdo das sang¢des, conforme artigo 72, inciso VIII da Lei Anticorrupcao.

O Decreto n® 8.420/2015, regulamentador da Lei n® 12.846/2013 em ambito federal

inclusive, trouxe o conceito de programa de integridade, que consiste no:

conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a dentincia de irregularidades e na aplicagao efetiva de codigos de
ética e conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar
desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administragdo publica, nacional ou estrangeira.

Pode-se dizer que um ponto bastante positivo da Lei n®13.303/2016 foi ter tornado
o setor de compliance obrigatorio nas empresas estatais. Essa tendéncia a legalizacao do compliance no
Brasil se deu em razdo dos mesmos motivos em outros paises. Nesse sentido, Bottini afirma que o
impulso inicial ao compliance partiu das instituicoes financeiras, notadamente apos os mundialmente
conhecidos escandalos de governanga corporativa (Barings, Enron, World Com, Parmalat, etc.) e a

crise financeira de 20085,

A Lei das Estatais valoriza a implantacio de estruturas internas na empresa, como
forma de controle a eventuais atos de corrupcdo. Nesse sentido, o artigo 92 da Lei n® 13.303/2016
estabelece as regras gerais de adocdo das praticas de gestido de riscos internos, estabelecendo a

necessidade de adogdo de Codigo de Conduta e Integridade por parte da empresa.

Nas palavras de Cardoso o Codigo de Conduta e Integridade pode ser definido
como o documento formal, no qual sio estabelecidas as regras e normas relacionadas a forma de
atuacdo da empresa publica ou sociedade de economia mista, de seus administradores e de seus

empregados, especialmente no relacionamento com terceiros e com a Administragao Publica'*.

Mais do que um manual que preveé regras, o Codigo também deve estabelecer o
Canal de Dentincias, a fim de possibilitar o recebimento de dentincias internas e externas referentes ao

descumprimento do Codigo de Conduta e Integridade e demais normas internas. Importante destacar

13 BOTTINI, Pierpaolo. O que é compliance no ambito do Direito Penal? Consultor Juridico. S&o Paulo,
30 de abril de 2013. Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2013-abr-30/direito-defesa-afinal-criminal-
compliance?> Acesso em: 05 de junho de 2019.

14 Ibidem. p.13.
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que a lei também estabelece a obrigatoriedade de mecanismos de protecio aqueles que promovem as

dentncias.

Contudo, como bem pontua Pinho e Ribeiro® a iniciativa da Lei nao pode ser
considerada como meio absoluto para prevencdo a corrupc¢do, uma vez que, a Petrobras possuia
Codigo de Conduta desde 0 ano de 1998 e as sociedades anonimas abertas brasileiras que operam no
Novo Mercado da BM&Bovespa ja possuiam o dever de ter em sua estrutura tal instrumento desde

2005.

A pesquisa realizada pela Deloitte em parceria com o Instituto dos Auditores
Internos do Brasil'® aponta que 77% das empresas que participaram do estudo elaboraram ou

divulgaram adequadamente um Codigo de Conduta e Integridade.

Do exposto, tem-se que o compliance ¢ uma ferramenta essencial ha muito tempo ja
existente no ordenamento juridico brasileiro, mas que foi reforcada pela Lei n® 13.303/2016 para que os
processos das empresas estatais sejam realizados de acordo com as politicas, normas internas e em
sintonia com principios éticos e valores. Tudo isso € fundamental para que a empresa desenvolva e

cultive uma cultura ética e transparente com todos aqueles com quem se relaciona.

4.3 Licitacdes e contratos

A Lei n® 13.303/2016 disciplinou o estatuto juridico das empresas estatais, inclusive
no tocante a licitagao e contratacao de obras, servicos, compras e alienagdes, observados os principios

da administracao publica.

No que tange as licitacdes, a Lei das Estatais trouxe um tnico procedimento
simplificado para licitacao, disciplinando a estrutura do procedimento licitatorio de modo geral. Por
conseguinte, foi dada autonomia para que os Regulamentos Internos de Licitagdes e Contratos de cada

empresa estatal complementem este procedimento estabelecendo regras mais especificas.

Sobre a importancia do tema, ¢ primordial trazer as pontuacoes de Pinho no

sentido de que:

15 |bidem.
16 |bidem.
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O tema do regime de licitacido e contratacdo das sociedades estatais sempre
gerou muitos debates a respeito da sua constitucionalidade, nomeadamente
a possibilidade da existéncia de um regime de contratacio que fosse
diferenciado daquele previsto na Lei n°® 8.666/1993. Por exemplo, o
regulamento do procedimento licitatorio simplificado da Petrobras sempre
foi objeto de diversos questionamentos. Tanto € verdade que o Tribunal de
Contas da Unido (TCU) chegou a declarar a sua inconstitucionalidade, mas
a decisdo encontra-se suspensa por decisio do Supremo Tribunal Federal
(STE)".

O que se percebe, de maneira fundamentada e muito emblematica, ¢ que o
legislador buscou acabar com a imagem de que a Administracao Publica sempre adquire bens e
servicos mais caros do que as condicdes de mercado. Para tanto, por exemplo, a Lei n® 13.303/2016

estabeleceu a obrigatoriedade no sigilo no valor estimado quando do langamento do edital de licitacao.

Contudo, como pontua Justen Filho niao ha comprovacio de que a divulgacao
antecipadamente ao certame impulsionara o aumento dos precos. Além disso, o autor cita alguns

pontos negativos desta previsao legislativa:

risco de privilégio injusto caso algum concorrente tenha acesso a informacao
e a possibilidade de inexequibilidade por orcamento com erro e que nio sera
detectado pela falta de divulgacdo; a realizagdo do procedimento de
negociagao para reduzir o valor do vencedor do certame, caso esteja acima
do valor orcado, sem que participante saiba'®.

Pinho fez um balanco apos um ano da vigéncia da Lei n®13.303/2016:

Nesse um ano de vigéncia da Lei n®13.303/2016, percebeu-se que ainda ha um
caminho longo a percorrer, ja que boa parte das empresas estatais ainda nao
realizou a compatibilizagdo de sua disciplina normativa especifica de
licitacdes e contratos com a Lei n? 13.303/2016. Contudo, as experiéncias
aqui demonstradas e analisadas mostram que a Lei de Empresas Estatais ja

7 PINHO, Clévis Alberto Bertolini de. Consideragcbes sobre um ano de vigéncia do Sistema de
Contratagdo na Lei de Empresas Estatais (Lei n° 13.303/2016). Revista de Contratos Publicos -
RCP, Belo Horizonte, ano 6, n. 11, p. 35-54, mar./ago. 2017. p. 36.

8 JUSTEN FILHO, Margal. A constitucionalidade da Lei 13.303/2016: a distingdo entre sociedades
estatais  “empresarias” e ‘ndo empresérias”.  Disponivel em: <http://justenfilho.com.br/tags/lei-
13303/>. Publicagédo: 31 de Ago. de 2018. Acesso em: 10 de Junho de 2019.
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possui ressonancia direta para as atividades das principais empresas estatais
brasileiras'.

No campo dos contratos administrativos importantes conclusoes foram levantadas
por Piovesan e Cristovam no sentido de que com a nova lei o regime de contratacdo das empresas
estatais tem seu protagonismo deslocado de forma expressa e indelegavel para o direito privado. Tal
fato, vem atender aos objetivos buscados pelo legislador quando da criacao da lei de fazer as
sociedades de economia mista e empresas publicas quando no exercicio de atividades econdmicas

conseguirem atuar e manter-se em mercados altamente competitivos®.

Acredita-se que a Lei n®13.303/2016 confere maior seguranca juridica aos contratos
celebrados pelas sociedades estatais, na exata medida que os instrumentos contratuais sao regidos por
regime juridico proprio as empresas estatais, que estao muito mais ligadas a uma logica empresarial e

concorrencial?.

Muitas sdo as inovacoes trazidas no ambito das licitacdes e contratos
administrativos que fogem ao objeto deste estudo. Desta forma, cabe apenas trazer a questdo da
dispensa de licitagdo para compra e venda de agdes, titulos de créditos e dividas e bens que as

sociedades de economia mista e empresas ptblicas produzam ou comercializem.

Conforme adiante sera abordado a questao trazida no artigo 29, caput, inciso XVIII
esta em discussao inclusive em sede jurisprudencial, o que comprova que os desdobramentos da nova

legislacdo no que tange aos contratos e licitacdes ainda esta longe de ter um ponto final.

4.4 Desdobramentos da Lei 13.303/2016

Consoante citado, como toda legislacio, a Lei n® 13.303/2016 nao ficou imune a
questionamentos. O primeiro deles foi através da Acao Direta de Inconstitucionalidade com pedido de

cautelar, ADI n® 5624, ajuizada pela Federacdo Nacional das Associacdes do Pessoal da Caixa

19 Ibidem. p.52.
2 [bidem. p.19.
21 [bidem. p. 52.



Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

Econdmica Federal (Fenaee) e pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro

(Contraf/Cut) em 17 de novembro de 2016.

Conforme a peti¢o inicial da ADI, a lei questionada, ao regulamentar o artigo 173,

paragrafo 1%, da Constituicao Federal, inseriu no ordenamento juridico:

normas de grande impacto sobre o regime societario, a organizagio e a
atuagdo das empresas publicas e sociedades de economia mista da Unizo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios, a composicio de seus
orgios de administracio, a sua funcio social, o seu regime de compras e
contratacoes e as formas de prestacio de contas ao Estado e a sociedade,
estabelecendo limitagdes e obrigacoes e restringindo a capacidade de gestao
dos respectivos Poderes Executivos.

No que tange ao aspecto formal ha de questionamento quanto a possibilidade
ofensa direta ao principio constitucional da separacio de poderes, em razio de invasio pelo Poder
Legislativo da prerrogativa do chefe do Poder Executivo de dar inicio ao processo legislativo em

matérias que envolvam a organizacio e funcionamento do proprio Executivo.

Além disso, com relagao as inconstitucionalidades materiais é questionado que a lei
impugnada é muito abrangente e deveria, em verdade, apenas aplicar-se as empresas estatais que
explorem atividade econdomica em sentido estrito, bem como que por fazer um excessivo
detalhamento deixa de considerar as peculiaridades dos diferentes tipos de empresas e atividades

exercidas.

A ADI questiona ainda que os requisitos estabelecidos para investidura como
membros dos o6rgdaos da Administracio das empresas publicas e sociedades de economia mista
ofendem ao principio de razoabilidade e que a lei em discussdo estabelece regras mais restritivas as
empresas estatais que as vigentes para empresas privadas. Por fim, a acdo também trata a respeito da

venda de ativos das sociedades de economia mista.

Em sede de medida cautelar, foi requerida a suspensio da eficacia da Lei n® 13.303/
2016, ou, pelo menos, dos seus artigos 19, 72, 16, 17, 22 e 25, aplicando-se interpretacdo conforme a
Constituicdo para que as demais normas sejam direcionadas, exclusivamente, as empresas publicas e
sociedades de economia mista que explorem atividade economica em sentido estrito, em regime de

competicao com o mercado.

Adicionalmente, foram ajuizadas as acoes diretas de inconstitucionalidade n®

5.846/DF ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil, n® 5.924/MG ajuizada pelo Governador do
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Estado de Minas Gerais e n® 6029, cujas cautelares questionam dispositivos da Lei n® 13.303/2016, em
especial a permissao para alienacdo de ativos de estatais e sociedades de economia mista sem licitacio

e sem edicao de lei autorizativa.

O Relator da ADI 5624, Ministro Ricardo Lewandowski, em 27 de junho de 2018,
em exame superficial constatou que estavam presentes os requisitos para deferimento da medida
cautelar no tocante a alguns pedidos. Nesse sentido, proferiu decisio monocratica e concedeu
parcialmente a medida cautelar pleiteada para liminarmente conferir interpretacio conforme a
Constituicao ao art. 29, caput, XVIII, da Lei 13.303/2016, afirmando que a venda de a¢des de empresas
publicas, sociedades de economia mista ou de suas subsidiarias ou controladas exige prévia
autorizagao legislativa, sempre que se cuide de alienar o controle acionario, bem como que a dispensa
de licitacao so6 pode ser aplicada a venda de acoes que ndo importem a perda de controle acionario de
empresas publicas, sociedades de economia mista ou de suas subsidiarias ou controladas. A época, o
Ministro entendeu que os demais pedidos cautelares nao preenchiam o requisito da urgéncia, devendo
aguardar a instrucao de todos os processos para posterior analise pelo Plenario da Corte do Supremo

Tribunal Federal — STF.

Em 06 de junho de 2019, os Ministros do STF no julgamento conjunto das
cautelares nas acoes diretas de inconstitucionalidade (ADIs n® 5.624, 5.846, 5.924 ¢ 6.029), em razao
de voto médio, referendaram em parte a decisao monocratica, para conferir ao art. 29, caput, inc.

XVIIL, da Lei n° 13.303/2016 interpretagdo conforme a Constituicao Federal, nos seguintes termos:

i) a alienacao do controle acionario de empresas publicas e sociedades de
economia mista exige autorizacdo legislativa e licitacio; e ii) a exigéncia de
autorizagdo legislativa, todavia, nao se aplica a alienacgdo do controle de suas
subsidiarias e controladas. Nesse caso, a operacdo pode ser realizada sem a
necessidade de licitacdo, desde que siga procedimentos que observem os
principios da administragdo publica inscritos no art. 37 da Constituicéo,
respeitada, sempre, a exigéncia de necessaria competitividade.

Os demais pedidos das acoes diretas de inconstitucionalidade nio fora objeto de
julgamento tanto pelo Relator quanto pelo Pleno de STF, em razao da auséncia de urgéncia capaz de
justificar decisdo liminar, devendo aguardar a instrucao de todos os processos de controle abstrato
(ADIs n® 5.624, 5.846, 5.924 e 6.029) para posterior analise e manifestacio do orgio maximo de
protecao da Constituicdo Federal. Por fim, resta destacar que os entendimentos sobre a matéria em
comento estio longe de encontrar uma consonancia, tendo em vista os intimeros fatores envolvidos em

questao.
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4.5 Pontos positivos

As inovagoes trazidas pela Lei n® 13.303/2016 podem ser consideradas como um
beneficio em prol da sociedade, visto que tem o intuito de dar maior eficiéncia as empresas estatais e

instituir mecanismos de controle e de gestdo visando a integridade e ao combate a corrupgio no

Estado Democratico Brasileiro.

Conforme visto alhures, a Lei n® 13.303/2016 teve como principais temas tratar da
questdo das normas de governanca corporativa e compliance e de licitacoes e contrato. Sao assuntos

distintos, mas que apesentam relagdo intrinseca, consoante leciona sobre o tema Justen Filho:

Os dois temas sdo inter-relacionados porque a diminuicao do rigor da
licitacao depende da adocdo de instrumentos juridicos e gerenciais que
evitem as praticas abusivas. A pura e simples reducio do formalismo das
licitacdes das estatais, sem a criagdo de mecanismos de transparéncia e
compliance, poderia gerar desastres. Foi 0 que aconteceu com a Petrobras,
cujas licitacoes eram subordinadas a regime simplificado??.

Apesar de muitos instrumentos ja terem sido previstos em outras legislacoes, a Lei
das Estatais inovou por concentrar em uma tnica legislacio regras de exigéncia de adogio de Codigo
de Condutas, obrigatoriedade dos Comités de Auditoria Estatutario, de requisitos prévios para
indicacdo de membros para compor os orgaos da Administracio e de valorizagdo da atuacio do

Conselho Fiscal e de Administracdo no cotidiano das empresas.

Segundo Cardoso, o exame das normas gerais estabelecidas pela Lei n® 13.303/2016
relativamente a deveres de transparéncia, governanca corporativa, estruturas e praticas de gestdo de
riscos e controle interno revela que se trata de marco legal relevante e inovador?. Desta forma,
verifica-se que a lei em questdo revoluciona com a criagdo de alguns mecanismos criados e/ou

intensificacdo de outros.

2 JUSTEN FILHO, Margal. A nova Lei das (antigas) Estatais. Gazeta do Povo. Curitiba, 25 jul. 2016.
Disponivel em:<https://goo.gl/GZ6LwS>. Acesso em: 10 de junho de 2019. p 39.
2 |bidem. p. 7.
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Sobre o tema, Nohara destaca que:

O ponto forte da lei foi pormenorizar as regras de fiscalizacio e controle
rumo a maior transparéncia da governanca corporativa, para evitar conflitos
de interesses e permitir o controle tempestivo da estatal diante de decisoes
estratégicas. Essas determinacoes tendem a melhorar a situago juridica dos
seus investidores particulares. Também houve a delimitacido da necessidade
de adociao do Codigo de Etica e Integridade, o que ja era praticado por
grande parte das estatais, e a previsio de um Comité de Auditoria
Estatutario, este sim mais inovador, uma vez que avaliara os parametros que
fundamentam os calculos atuariais, bem como os planos de beneficios de
fundos de pensao para tentar evitar lesao aos investidores de fundos [...]*".

De certo, o exame das normas gerais trazidas permite verificar que foi ampliada a
possibilidade de acompanhamento e controle pelo povo e pelos 6rgaos de controle, o que permite uma
maior efetividade de que as empresas estatais sejam utilizadas para a consecucao dos objetivos para os

quais foram criadas.

No que tange ao atingimento do interesse publico, Silva®> destaca que:

O novo modelo, ao dispor sobre fun¢io social da empresa estatal, traz uma
dupla inovagao institucional relacionada a execucao de politicas publicas. A
primeira trata da obrigatoriedade da geracdo e publicacio de informagoes
financeiras (inclusive no plano de contas) referentes as politicas publicas
executadas, fato que permitira maior possibilidade de monitoramento e
avaliacdo da atuacio empresarial e das respectivas politicas publicas. A
segunda impde restricoes ao uso de recursos da empresa para sustentar a
execucdo de politicas publicas que nao estejam expressamente estabelecidas
no seu objeto social, e, portanto, possam causar efeitos adversos sobre seus
resultados financeiros.

Como visto, além da questio de estruturas de governanga corporativa e gestao de
riscos, a Lei das Estatais impoe obrigatoriedade de elaboragio de carta anual de politicas puablicas e
governanca corporativa, relatorio de sustentabilidade e diversas politicas para divulgacio de
informagcoes, distribuicdo de dividendos e transacio com partes relacionadas. Estes documentos que a
principio sdo instrumentos para explicitar maior transparéncia na gestao, servem também de aparato
para melhoria na qualidade conducdo das estatais pelos seus dirigentes, visto que externam

formalmente o comprometimento destes e o constante acompanhamento das metas estabelecidas.

2% |bidem. p. 14.
% |bidem. p. 69.
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Sobre o tema, Cardoso?® exemplifica que o fato da carta anual ser assinada pelos
membros do Conselho de Administracio tem por objetivo confirmar o vinculo formal e a
responsabilidade dos Conselheiros com os compromissos e as defini¢des contidas no referido

documento.

Com relagio a questdo das licitagdes, Feijo aponta que a Lei n®13.303/2016 perdeu a
oportunidade de instituir um novo tipo de procedimento, visto que repetiu os modelos previstos na

legislacao ja existente. Contudo, entende que

Apesar disso, alguns pontos do procedimento foram deixados em aberto
para melhor regulamentacdo das empresas estatais, seja pelo Regulamentos
Internos de licitacdo, seja pelo instrumento convocatorio. Portanto, cabera
as estatais a tarefa de elaborar solucdes mais simples e eficientes para os
procedimentos licitatorios, respeitados os limites estreitos e bem definidos
pela Lei 13.303/2016%.

Por fim, em sintese verifica-se que o novo regramento das Estatais retine regras cuja
aplicabilidade ainda nao permitiu a verificacio se foi atendido o objetivo de aperfeicoamento dos
pontos positivos das empresas publicas e sociedades de economia mista e erradicagio dos negativos,

em decorréncia de a lei ainda ser recente e seus efeitos ainda niao poderem ser totalmente delineados.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A TLei n®13.303/2016 pode ser vista como mais um mecanismo de monitoramento e
combate a improbidade administrativa e corrupgao, aliado ao controle administrativo ja existente. O
novo regramento vem tentar dar respaldo as dificuldades praticas enfrentadas no que tange a atuacio

das empresas publicas e sociedades de economia mista no mercado.

% [bidem. p.5.

27 FEIJO, Ricardo de Paula. O Procedimento da Licitacdo na Lei 13.303/2016. Justen, Pereira, Oliveira
& Talamini Advogados, 2016. Disponivel em: <www.justen.com.br/informativo>. Acesso em: 10 de
Junho de 2019. p.12.
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De todo o0 exposto constata-se que mesmo com a criacdo da Lei das Estatais resta
pontuar a existéncia de submissdo, ainda que de forma mitigada, destas ao regime juridico-
administrativo, vez que as empresas estatais continuam integrando a Administracao Publica Indireta

e, por conseguinte, sujeitas aos principios e regras a ela inerentes.

Mais do que isso, a nova Lei das Estatais reforca a importancia destas em cumprir
sua funcio social, qual seja, a realizacdo do interesse coletivo ou de atendimento a imperativo da
seguranca nacional expressa no instrumento de autorizacdo legal para sua criagdo. Desta forma,
intensifica a importancia das empresas estatais vislumbrarem o interesse publico primario que

justificou as suas criagdes, pari passu ao fim secundario de gerar lucro e desenvolvimento ao Estado.

Ponto mais controverso sobre o tema € a respeito da efetividade da Lei n°
13.303/2016 como mecanismo para inibir a pratica de atos de improbidade e corrupcdo. Intimeras
criticas sao lancadas pela doutrina, a comecar pelo fato de a lei ter de inovadora apenas a questio de

positivar praticas esperadas nas relacdes empresariais.

A Lei das Estatais pode ser considerada como mais uma tentativa de melhorar os
habitos empresariais, buscando a conscientizacao pela busca da integridade corporativa e pratica de
mecanismos capazes de prevenir, detectar e sanar eventuais corrupgdes e fraudes. De certo, a
efetividade da lei criada esta intrinsicamente relacionada a capacidade dos individuos de gerirem a

coisa publica para o atendimento do interesse publico.

Disseminacio e incorporacido entre todos os empregados da estatal das regras e
condicoes de controle esperadas e exigiveis. Isso parece ser simples, mas a dificuldade de implantacio
transcende os problemas relativos a probidade administrativa, tendo em vista que conforme visto
muitos dos dispositivos previstos na Lei n® 13.303/2016 ja eram praticas previstas no ordenamento

brasileiro que foram ratificadas com a Lei das Estatais.

Nesse interim, de todo o exposto aufere-se que os problemas de corrupcio, fraudes
e evasoes fiscais em diversas empresas estatais, prejuizos e colapsos financeiros nio sio resultados da
falta de governanca corporativa ou de controles em si, visto que conforme analisado neste estudo, os
controles sempre existiram e ndo vieram a tona apenas com a Lei das Estatais em 2016. A solucao vai
além da criacao de regras de compliance ou substituicio de executivos, sendo preciso alterar a

concepcao de o proprio ser humano sobre sucesso, governanca e lideranga.

De certo, ¢ mister a realizacdo de solucoes de curto prazo e de fato se a Lei n°
13.303/2016 tiver sua aplicabilidade e eficacia total grande parte dos problemas estariam sanados.
Contudo, ¢ preciso pensar que essa cultura enraizada no Brasil so sera superada com a¢des voltadas

para a implementacao de uma educacao conscientizadora com valores éticos e morais.
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Ademais, o Brasil ¢ um pais bastante heterogéneo em sua estrutura, o que traz
dificuldades no atendimento integral das regras impostas pela nova lei por todas as empresas publicas
e sociedades de economia mista nas esferas federal, estadual e municipal. Como visto, as estatais vivem
diferentes momentos de amadurecimento e estruturacdo de governanca o que pode prejudicar a

concretizagdo da Lei n°13.303/2016 e em outros casos, a propria gestao das empresas.

Finalizando, resta pontuar que o presente trabalho nao exaure o estudo acerca do
tema, tendo em vista que o regramento ainda ¢ recente e que poderao surgir muitas outras questoes no
decorrer de sua utilizacdo que reclamam maiores debates e reflexdes, com o amadurecimento dos
agentes envolvidos. Uma conclusio se o saldo da implantagio da Lei 13.303/2016 sera positivo so o

tempo podera trazer.
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RESUMO: Trata-se do estudo dos contratos de concessdo de servicos
publicos, dirigindo-se para a exposicio do tema sobre bens
reversiveis. Estabelece uma relacio entre a doutrina juridica, normas
regulamentadoras e reflexos praticos da reversibilidade dos bens.
Objetiva-se, a partir de uma analise do historico, principios e
elementos formadores do contrato administrativo, a abordagem da
densidade do contrato firmado entre o Poder Concedente e o
particular, e estabelecer uma diretriz de solucio dos conflitos a
respeito dos bens reversiveis. Aborda-se o tema de forma
argumentativa-expositiva, exaltando a utilizacdo de referencial
bibliografico e artigos técnico-cientificos. Tem como resultado a
necessidade de elaborar um contrato coeso e completo, com margem
minima de discussio, garantindo a seguranca juridica do instituto dos
bens reversiveis ao extinguir o contrato administrativo.

PALAVRAS-CHAVE: Administracao Publica. Concessiao. Poder
Concedente. Principios. Servigos publicos.

ABSTRACT: This is the study of public service concession contracts,
focusing on the topic of reversible assets. It establishes a relationship
between legal doctrine, regulatory norms and practical reflexes of the
reversibility of assets. Based on an analysis of the history, principles
and elements that form the administrative contract, the approach of
the density of the contract signed between the Granting Authority
and the private one, and to establish a guideline of solution of the
conflicts with respect to the reversible assets. The topic is discussed
in an argumentative-expository way, exalting the use of bibliographic
references and technical-scientific articles. It results in the need to
draw up a cohesive and complete contract, with minimum margin of
discussion, guaranteeing the legal certainty of the institute of the
reversible assets upon extinguishing the administrative contract.
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1 INTRODUCAO

A concessio de servicos publicos ¢ de suma importancia para o contexto
atual. Ela garante a qualidade dos servicos publicos aos usuarios. Em uma sociedade
complexa, como se observa hoje, ¢ imprescindivel a divisio de poderes e até mesmo concessao

desses a particulares.

Trata-se de um instituto relativamente antigo para o direito brasileiro,
estando presente em quase todo o século passado. Nesse sentido, o presente artigo discute a

ineficiencia de normas que regulam o tema, e até mesmo, em alguns pontos, a auséncia dessas.

Inicialmente, busca-se uma contextualizacio historica a fim de sedimentar
as origens do contrato de concessdo puablica. Para a fundamentacdo e argumentacido sobre o
tema, utiliza-se o texto legal, tal como a Lei 8.987 de 1995, a qual regulamenta a matéria de
concessdo publica no Brasil. Além disso, referéncias doutrinarias sdo fundamentais para

suprir lacunas existentes nas normas.

Apos, analisa-se os elementos contratuais, abordando-os com o intuito de
discutir, posteriormente, os bens a serem revertidos a favor do poder concedente. No mais, é
importante abordar detalhadamente o centro do contrato, pois 0 mesmo sera questdo de

debate ao extingui-lo.

Como a Lei que regulamenta as concessdes de servicos publicos surgiu em
1995, dando efetiva normatizacdo ao contrato administrativo, a partir dela, ou até mesmo
antes, comecaram a ser firmados os instrumentos contratuais. Nesse sentido, tendo em vista o
prazo de validade dos mesmos, aproxima-se muito dos dias de hoje a extin¢io daqueles

contratos e as possiveis discussoes judiciarias.

Portanto, na analise aqui disposta, ressalta-se pontos essenciais na extin¢ao
do contrato. Um deles € a garantia de que o concessionario nao deixara a relagao juridica em
prejuizo, por isso aborda-se a questdo da indenizacao do mesmo. Dentro deste mesmo topico,

estuda-se como se deu a extincao e se realmente € valida a indenizacao.
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No mais, a relevancia dos principios aplicados, tal como a
proporcionalidade e razoabilidade quando houver necessidade de indenizar o concessionario,
e a continuidade dos servigos publicos que ¢ assegurada pela reversibilidade dos bens, sao

aspectos a serem discutidos.

Nesse sentido, a referida discussao tem por finalidade abordar o contrato
administrativo de concessio de servico publico em sua integridade, salientando a necessidade
de assegurar as clausulas contratuais até o fim e evitar a disseminacao de ideias, ou até mesmo

posicionamentos que distor¢cam o regulamento originario do Direito Administrativo.

2 CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS NO DIREITO
ADMINISTRATIVO

2.1 ANALISE HISTORICA DO INSTITUTO DA CONCESSAO ADMINISTRATIVA

Mesmo que as origens dos contratos de parceria entre a Administracio
Pablica e o particular tenham surgidos ha muito tempo, o contrato de concessio de servico

publico, como se tem hoje, tomou forma na Franca e em pleno século XIX.

O Poder Publico percebeu que nio era possivel monopolizar todos os
servicos publicos e, conjuntamente, prestar um servico adequado a fim de atingir o interesse

publico (MONTEIRO, 2009, p. 16).

Por isso, comecou-se a distribuir fun¢des publicas aos particulares,
sobretudo o poder de executar servigos inerentes 2 Administracio Puablica, como uma espécie
de delegacao das atividades publicas, por conta e risco daqueles. Essa percepcao somente
acentuou a responsabilidade da Administracao Puablica em assegurar o interesse publico e

resguardar esse principio maior.

O que esta por tras desta mudanca e percep¢io de que o Estado sozinho nao
conseguiria suprir todas as necessidades e prestar todos os servicos pablicos, € a transicao de

um Estado Absolutista para um Estado Liberal. Entretanto, as ideias liberais de carater
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abstencionista e individualista barraram grandes feitos na Administracio Publica

(MONTEIRO, 2009, p. 17).

A concessio de que se tratava na época tem como objeto predominante as
obras publicas, especialmente aquelas relacionadas as riquezas naturais, tal como minas e
quedas de agua. Entretanto, observa-se que associado as obras publicas, também foram
disponibilizados aos particulares na época servicos de cunho industrial, tal como linhas
férreas, distribuicao de agua, energia e comunicacdo (ESTORNINHO, 2006, p. 128, apud,
MONTEIRO, 2009, p. 16).

Com isso, a Administracdo Publica estabeleceu-se como incentivadora para
que novos contratos fossem firmados cedendo, inclusive, intimeras vantagens aos particulares
que se arriscariam nessa empreitada. No entanto, o particular passou de aliado a oponente do
Estado na esfera de transicdo de formas de governo, pois ambos detinham interesses

divergentes, o que resultou em atrito entre as partes (MONTEIRO, 2009, p. 17).

Nesse cenario, portanto, logo apos o surgimento dos contratos de concessio
de servico publico surgiu, também, a teoria dos contratos administrativos. Tal hipotese
afirmava o poder reconhecido da Administracao Pablica em detrimento dos contratos de
direito privado, sendo essa formula utilizada pelo Poder Publico para contornar as
adversidades que surgiram no decorrer das concessdes (ESTORNINHO, 2006, p. 133, apud,
MONTEIRO, 2009, p. 18).

Essa nova linha de pensamento, conferiu a Administracao Publica maior
autonomia e geréncia ao cumprir e executar o contrato firmado com os particulares. Com isso,
colocou-se novamente como ente autdnomo, e ndo simples dependente dos particulares.
Assim, foi capaz de superar a fase de divergéncias, dominando a dependéncia financeira do
privado e, enxergando-os como entes em colaborago, garantindo a qualidade e continuidade

do servico publico.

Esse periodo ficou marcado como a transicio do Estado Liberal para o
Estado Social, o qual impulsionou a propagacao dos contratos administrativos e incentivou os
particulares a colaborar com a Administracio Publica nos deveres de prestacio e
administracio dos servicos publicos propriamente ditos (ESTORNINHO, 2006, p. 134-135,
apud, MONTEIRO, 2009, p. 19).



Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

Até o presente momento, tratou-se tao somente do surgimento do contrato
administrativo de concessio na Europa, especialmente na Franga, entretanto, no Brasil o fato
ocorreu de forma similar. Nao obstante, a concessio publica foi utilizada como forma de
desenvolvimento e expansio de estradas de ferro, portos, energia elétrica e transporte coletivo

(MONTEIRO, 2009, p. 23).

Contudo, neste momento de surgimento do contrato de concessao, o Brasil
passava por uma instabilidade financeira decorrente dos grandes fendmenos mundiais, por
exemplo as guerras mundiais. Por isso, o Estado passou a criar estatais, ou seja, entes
descentralizadores do seu poder, para que estas empresas adquirissem as concessdes

existentes na época, surgindo nova modalidade de concessao do servico publico.

Conforme salientado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, existiam varias
formas do Estado brasileiro conceder a execucio dos servicos publicos, inclusive a propria
Constituicao Federal de 1967 (BRASIL, 1967) elencava os servicos passiveis de concessiao no
artigo 82, inciso XV, tal como telecomunicacao, energia elétrica, navegacdo aérea e transportes

(DI PIETRO, 2013, p. 302).

Entretanto, apos esse periodo, revelou-se uma ineficiéncia e um peso na
estrutura do Estado. Salienta-se, também, a incidéncia de indices inflacionarios e déficits
economicos (PEREIRA, 1999, p. 257). Diante disso, surgiu a Reforma Administrativa que
ocorreu em meados dos anos 90, na qual a forma de lideranca da Administracao Pablica
passou de autoritaria para soberana, onde essa soberania ¢ exercida até os dias de hoje de

modo consensual.

A Reforma Administrativa anteriormente mencionada, refletiu no modo de
estruturacio dos contratos de concessio de servico pablico, sendo chamado de movimento de
contratualizacdo. Tal termo, nas palavras de Maria Jodo Estorninho, reflete a “passagem da
Administracdo autoritaria a Administracao soberana consensual” (ESTORNINHO, 1996, p.
44, apud, GROTTIL, s.d., p. 4).

E, a partir desta mudanca no sistema administrativo brasileiro, ¢ que os
contratos de concessdo voltaram a ser como eram antes, deixando de lado as concessoes de

empresas estatais, e entregando o poder de executar o servico publico ao setor privado.

Isso originou uma grande avalanche no sentido de valorizar a iniciativa

privada nos servicos publicos, necessitando de normas que sistematizassem o procedimento.
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Neste cenario, surgiu a Lei 8.987 de 1995 (BRASIL, 1995), que dispde sobre a concessao e
permissio de servicos publico, de acordo com o artigo 175 da Constituicio Federal de 1988

(BRASIL, 1988, p. 65), o qual preveé a possibilidade destas outorgas.

2.2 PRINCIPIOS DA CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

Entende-se como principio geral do Direito, nas palavras de Maria Helena

Diniz (DINIZ, 2013, p. 477):

“E fonte subsidiaria do direito, por ser de diretriz para a colmatagao
de lacunas. Norma de valor genérico que orienta a compreensio do
direito, em sua aplicacdo e integracao.”

Em palavras sucintas, ¢ aquela tese inicial sobre algum assunto ou
questionamento. E a base para que se possa discorrer com uma argumentacio concreta sobre

determinado tema.

Com isso, temos alguns principios, dentre os demais do Direito
Administrativo (os quais deixa-se de explorar, por nio ser o foco do presente artigo

cientifico) que servirdo de base argumentativa exploratoria do tema abordado.

Como se sabe o contrato de concessio de servico publico ¢ uma modalidade
de contrato administrativo, portanto, sendo uma espécie do género, os mesmos Pprincipios

desse se aplicarao naquele.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o contrato administrativo se

conceitua da seguinte forma (MELLO, 2013, p. 633):

[...] € um tipo de avenca travada entre a Administracdo e terceiros na
qual, por forca de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a
permanéncia do vinculo e as condicoes preestabelecidas assujeitam-se
a cambiaveis imposicoes de interesse publico, ressalvados os
interesses patrimoniais do contratante privado.
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Nesse sentido, muito embora denominado contrato, o negocio juridico-
administrativo ndo se submete aos mesmos principios dos contratos de direito privado
comuns. Por envolver a Administragdo Publica, sujeita-se aos principios inerentes ao regime

juridico-administrativo.

No artigo 37, caput, da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988, p. 17),
encontra-se alocados os principios do Direito Administrativo, entretanto, estes nido sio
especificos para o tema abordado. Por isso, visando uma delimitacao metodologica, discorrer-
se-a apenas a respeito dos principios da supremacia do interesse publico sobre o particular e a

continuidade dos servigos publicos.

Tal recorte € necessario, pois, muito embora os demais principios facam
parte do contexto exploratorio, nio sio singulares ao tema, nem se enquadram como

elementos essenciais para a producao deste artigo cientifico.

Nesse sentido, primordialmente, fala-se da supremacia do interesse publico
sobre o particular. Esta norma nao esta explicita em nenhum artigo da Constituicao Federal
de 1988 (BRASIL, 1988). Contudo, compde a base de todo e qualquer contrato firmado entre a
Administracdo Publica e um particular, sendo mecanismo substancial ao Poder Pablico para

assegurar a finalidade principal de interesse publico.

Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello, conceitua-se interesse
pablico como sendo “pertinente a sociedade como um todo, e s6 ele pode ser validamente
objetivado, pois este € o interesse que a lei consagra e entrega a compita do Estado como

representante do corpo social” (MELLO, 2013, p. 102).

Nessa mesma linha de raciocinio, o autor diferencia o interesse publico
como sendo aquele que atinge as necessidades da coletividade, e nio do organismo
administrativo que esta exercendo suas funcdes. No mais, ressalta que os poderes exercidos
nao deverdo ultrapassar os limites do interesse publico. Logo, atingindo a finalidade maior,
nao ha necessidade de justificar qualquer outro poder administrativo através do principio da

supremacia do interesse publico sobre o privado (MELLO, 2013, p. 102).

Por muitas vezes a Administracio Pablica, no sentido de justificar o

interesse publico, causa certa inseguranca juridica ao tomar decisoes discricionarios. Em vista
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disso, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, especialmente nas
palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, salienta o dever do Poder Publico em nao
cometer abusos, agindo na proporcionalidade adequada e razoavelmente aceita a fim de

atingir o interesse coletivo (MELLO, 2013, p. 102).

Ja em uma segunda abordagem principiologica, referindo-se a continuidade
dos servicos publicos, a autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro ¢ mais abrangente ao tema.
Diante disso, “entende-se que o servico publico, sendo a forma pela qual o Estado
desempenha funcdes essenciais ou necessarias a coletividade, nio pode parar” (DI PIETRO,

2013, p. 71).

Assim, decorre-se varias consequéncias juridicas deste principio, dentre as
mais importantes para o tema, ressalta-se a impossibilidade de o concessionario de servico

publico alegar a exceptio non adimpleti contractus (DI PIETRO, 2013, p. 72).

Tal expressdo significa, de modo simples, que uma parte pode cessar de
cumprir com seu dever caso ndo haja a contraprestacao firmada no contrato. Entretanto, tal
clausula ¢ admissivel somente sob a égide dos contratos de direito privado, e nao nos

contratos administrativos, como ¢ o caso da concessio de servicos publicos.

Na maioria dos casos, os servicos publicos sdo essenciais 4 manutencido da
sociedade, tais como a agua, a energia elétrica, o gas, os transportes, entre outros. Por isso €
inadmissivel sua interrupcao, pois causaria prejuizos imensuraveis, dada a importancia de sua

continuidade a populacio.

O proprio Codigo de Defesa do Consumidor garante a continuidade dos

servicos publicos essenciais no artigo 22 (BRASIL, 1990, p. 5), conforme abaixo colacionado:

Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sio
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto
ao0s essenciais, continuos.

Paragrafo tinico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacoes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas
compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma
prevista neste codigo.
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Além disso, como também se observa o paragrafo tinico do destacado artigo,
as pessoas juridicas causadoras dos prejuizos serdo responsaveis pelos danos gerados,
devendo, inclusive, arcar com os mesmos. No mais, apesar de no ter especificado quais sio os
servicos publicos essenciais, analogicamente, faz-se a interpretacdo do artigo 10 da Lei 7.783
de 1989 (BRASIL, 1989, p. 1), o qual dispde sobre quais atividades sao consideradas essenciais

a populagao, nos termos abaixo relacionados nos incisos:

Art. 10 Sao considerados servicos ou atividades essenciais:

[ - tratamento e abastecimento de agua; producao e distribuicao de
energia elétrica, gas e combustiveis;

[T - assisténcia médica e hospitalar;

III - distribuicio e comercializacdo de medicamentos e alimentos;
IV - funerarios;

V - transporte coletivo;

VI - captacdo e tratamento de esgoto e lixo;

VII - telecomunicacoes;

VIII - guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos
e materiais nucleares;

IX - processamento de dados ligados a servicos essenciais;
X - controle de trafego aéreo;

XI compensagéo bancaria.

Destaca-se que, ndo ha lei especifica a fim de regulamentar a greve dos
servidores publicos, por isso, em decorréncia de entendimento do Supremo Tribunal Federal
através dos Mandados de Injuncao 670, 708 e 712 (STF, 2008), interpreta-se extensivamente a
Lei de Greve (BRASIL, 1989) de direito privado, atingindo os servidores publicos,
consequentemente, os servicos publicos também. Por esse motivo, utiliza-se 0 mesmo rol
taxativo existente no artigo 10 da Lei 7.783 de 1989 (BRASIL, 1989, p. 1) acima destacado para

o tema aqui abordado.

Nesse sentido, seguindo o principio aqui discorrido, nao ha o que se falar em

interrupcao dos servicos publicos nos contratos de concessio que tiverem por objeto uma das
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atividades listadas no artigo 10 da Lei 7.783 de 1989 (BRASIL, 1989, p. 1). Nos demais objetos
contratuais, rege-se o impedimento de alegar a clausula de exceptio non adimpleti contractus,
impedindo que o concessionario, mesmo que nao seja de atividades publicas essenciais,

interrompa a prestacdo dos servicos concedidos.

2.3 LEI DE CONCESSAO E PERMISSAO DA PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS (LEI
N. 8.987 DE 1995)

Diante das diversas linhas dos topicos anteriores, observa-se que, em
determinado momento, havia chegado a hora de uma legislacio sobre o tema. Por esse motivo,
elaborou-se a Lei 8.987 de 1995 (BRASIL, 1995), dispondo sobre o regime de concessdo e
permissao da prestagao de servicos ptblicos previsto no artigo 175 da Constituicio Federal de

1988 (Brasil, 1988, p. 65).

Excetuando a analise das permissdes, por nio ser objeto do presente artigo
cientifico, as concessdes foram drasticamente separadas pela lei. De um lado trata-se das

concessoes de servicos publicos, de outro as concessdes de obras publicas.

Por esse motivo, visando mais uma vez a delimitacio adequada do tema,
abordar-se-a apenas a Lei n. 8.987 de 1995 (BRASIL, 1995) no que diz respeito a concessao de

servicos publicos.

Os diferentes conceitos destacados estdo descritos no artigo 2° da Lei de
Concessio e Permissdo (BRASIL, 1995, p. 1), o qual por si s6 ja define o tema. Para a finalidade
pretendida, colaciona-se apenas a defini¢do dos incisos I e II, sendo o primeiro relativo a

competeéncia do poder concedente, e 0 segundo a concessio de servico publico. In verbis:

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

[ - poder concedente: a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o
Municipio, em cuja competéncia se encontre o servico publico,
precedido ou ndo da execucdo de obra publica, objeto de concessao ou
permissao;

II - concessao de servico publico: a delegacdo de sua prestacio, feita
pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de
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concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e
por prazo determinado;

Dentre os varios topicos da Lei, ressalta-se o Capitulo VII “Dos Encargos do
Poder Concedente” (BRASIL, 1995, p. 7). Neste espaco, mais especificamente nos incisos do
artigo 29 ¢ que estao distribuidos os 6nus ao Poder Publico, e relembram que este ¢ o primario

detentor do dever de prestar servicos publicos.

Conquanto a Lei das Concessdes (BRASIL, 1995) traga regulamentacio para
matéria, tais dispositivos ainda sio vagos, deixando por conta da Administracio Publica,
atuar discricionariamente sobre muitos outros pontos fundamentais do contrato de

concessdo de servico publico.

Um exemplo disso ¢ que o diploma nio traz quais as penalidades aplicadas
no caso de inexecucdo total ou parcial do contrato previsto no artigo 38. Apenas descreve que
ficara a critério do poder concedente a declaracio de caducidade da concessido ou a aplicacio

de sancoes contratuais (GROTTI, s.d., p. 15).

3 CARACTERISTICAS GERAIS DOS CONTRATOS DE CONCESSAO

3.1 ELEMENTOS CONTRATUAIS

O contrato administrativo denominado “concessio” abrange duas
modalidades. Uma modalidade ¢ a comum, regida pela Lei 8.987 de 1995 (BRASIL, 1995),
sendo o concessionario remunerado exclusivamente pelas tarifas cobradas diretamente do

usuario do servico puablico.

A segunda modalidade denominada especial € regida pela Lei 11.079 de 2004
(BRASIL, 2004), e pode ser subdividida em outras duas classes. Ambas as espécies sio

descritas como parcerias publico-privada (PPP).
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A primeira PPP abordada ¢ a concessdo patrocinada, que nos termos do
artigo 2°, §1° da Lei 11.079 de 2004 (BRASIL, 2004, p. 1) significa “a concessdo de servicos
publicos ou de obras publicas de que trata a Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (BRASIL,
1995), quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacio

pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.”

Ja a segunda abordagem ¢é a concessdo administrativa, a qual igualmente a
explicacdo acima, esta prevista no artigo 22, §2° da Lei 11.079 de 2004 (BRASIL, 2004, p. 1) nos
seguintes termos “¢ o contrato de prestacdo de servicos de que a Administracao Publica seja a
usuaria direta ou indireta, anda que envolva execucido de obra ou fornecimento e instalagio de

bens.”

A principal diferenca entre os dois tipos de concessdo, comum e especial, € a
remuneracdo do concessionario. Na primeira, remunera-se diretamente com o usuario, a
partir da cobranca de tarifas pelo servico concedido. E no segundo caso, na administrativa, a
remuneracdo pode ser feita integralmente com dinheiro publico. Ja na patrocinada, a
remuneracdo pode ser em parte pelo Estado, e em outra parte pelos usudrios, mediante

pagamento de tarifa (OLIVEIRA, 2013, p. 173).

Entretanto, ndo sera aprofundado as concessoes na modalidade especial, tao
somente foram citadas para elaboracao do contexto metodologico. Por isso, passa-se a analise
da real formalidade dos contratos de concessio de servicos publicos comuns, regidos pela Lei

8.987 de 1995 (BRASIL, 1995).

A concessdo como modalidade de contrato administrativo esta prevista na
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Além disso, lei complementar veio
regulamentar tal espécie, que além desses dois textos normativos, passa por uma licitacio, a

qual estipulara regras prévias e selecionara o mais conveniente concessionario.

Portanto, nas palavras de Toshio Mukai, a funcao do contrato de concessao

propriamente dito esta abaixo destacado (MUKALI, 1999, p. 444):

O contrato consubstancia a transferéncia da execucao do servico, por
delegacao, ao vencedor da concorréncia, que se torna o concessionario,
estabelece definitivamente o equilibrio econdmico-financeiro e limita,
de certa forma, o poder regulamentar.
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Muito embora o contrato de concessio de servico publico seja bilateral, a
Administracao Publica tem o poder de alterar unilateralmente os termos naquele estipulado.

Diante disso, fala-se no equilibrio econdmico-financeiro.

O concessionario visa tio somente o lucro por meio da concessio formada,
entretanto, neste lucro do concessionario a Administracio Publica retira a sua finalidade

propriamente dita, que ¢ a boa prestacdo do servigo publico (MELLO, 2013, p.728).

Com o intuito de atingir o efeito desejado, a Administracao Pablica utiliza-
se dos mecanismos que julgar necessario para alterar unilateralmente o contrato, adequando

os termos e condutas as necessidades praticas da prestacio do servico pablico concedido.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, tal alteracio unilateral
pode ser conceituada da seguinte forma, “por esta razao, pode dispor livremente sobre as
condi¢des de prestacdo do servico e modifica-las sempre que o interesse ptblico o reclamar,

assim como retoma-lo sem que caiba oposi¢ao do concessionario” (MELLO, 2013, p. 728).

E neste momento de alteracio unilateral que entra a relacio de equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, especialmente para com o concessionario, o qual nao tem
meios suficientes para reclamar a modificacdo por parte da Administracdo Publica. Ao
remodelar as disposicoes contratuais, o poder concedente deve observar a estabilidade
contratual, pois este ¢ o meio pelo qual se quer realmente assegurar a finalidade do interesse

puablico.

Mais uma vez, nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, resume-se

(MELLO, 2013, p. 729):

[...] o Estado dispoe, com plena liberdade e do modo que entender
mais conveniente para o interesse publico, sobre a parte regulamentar
do servico e esta peado no que concerne ao elemento verdadeiramente
contratual da concessio, que € o equilibrio econdmico-financeiro.
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Ademais sera aberto topico exclusivo no que diz respeito a remuneragdo do
concessiondrio especificamente, momento que sera oportuno para discorrer sobre os demais

pontos econdmico-financeiros.

Entretanto, sabe-se que a atividade administrativa ¢ marcada pela estrita
aplicacdo do principio da legalidade (MELLO, 2013, p. 729), logo, nos processos de

contratacao da concessdo nao seria diferente.

A Lei 8987 de 1995 (BRASIL, 1995) nao impoe ao Poder Puablico a
necessidade de lei ao contratar, mas, analogicamente, a Lei 9.074 de 1995 que estabelece
normas para outorga e prorrogacoes das concessoes e permissdes de servicos publicos

(BRASIL, 1995) traz aspectos que exigem a contratagao por esse meio normativo.

Nesses termos, destaca-se o artigo 22, caput, da Lei 9.074 de 1995 (BRASIL,
1995, p. 1), o qual veda a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a outorga de concessao
de servigo publico sem lei que preceda tal contrato, exceto nos casos de saneamento basico e

limpeza urbana. In verbis:

Art. 2° E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios executarem obras e servicos publicos por meio de
concessio e permissio de servico publico, sem lei que lhes autorize e
fixe os termos, dispensada a lei autorizativa nos casos de saneamento
basico e limpeza urbana e nos ja referidos na Constituicao Federal, nas
Constituicoes Estaduais e nas Leis Organicas do Distrito Federal e
Municipios, observado, em qualquer caso, os termos da Lei n°® 8.987
de 1995.

No que diz respeito a outorga da concessao do servico publico, essa somente
podera ser feita mediante lei, conforme acima exposto, e por meio do procedimento
licitatorio, o qual, obrigatoriamente, deve ser feito na modalidade de concorréncia, como

precede artigo 2° 11, da Lei 8.987 de 1995 (BRASIL, 1995, p. 1).

Observa-se que, muito embora as caracteristicas gerais dos contratos de
concessdo de servico publico estejam dispersas nas mais variadas legislacoes, o edital do
processo licitatorio é o meio pelo qual se expde toda e qualquer exigéncia feita pelo poder
concedente. Por isso, ressalta-se a importancia do edital ser concernente com a legislacao e,

principalmente, com os principios inerentes a Administracao Pablica.
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3.2 REMUNERACAO DO CONCESSIONARIO DE SERVICOS PUBLICOS

Até o presente momento, o contrato de concessio de servigos publicos se
caracteriza por ser extremamente Oneroso ao concessionario que deve arcar com os

pressupostos e elementos impostos pela Administracao Pablica.

Entretanto, o equilibrio economico-financeiro do contrato se dara neste

topico, pois ¢ a partir do estudo da remuneracio do concessionario que se observa a

existéncia de isonomia contratual entre as partes.

A remuneragao do concessionario se da, basicamente, pelas tarifas cobradas
dos usuarios, as quais devem ser acessiveis, visto se tratar de servicos publicos concedidos,

conforme previsto no artigo 62, §12, da Lei 8.987 de 1995 (BRASIL, 1995, p. 1):

Art. 6° Toda concessao ou permissio pressupde a prestacio de servico
adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido
nesta Lel, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§ 12 Servico adequado € o que satisfaz as condicoes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia
na sua prestacdo e modicidade das tarifas.

A tarifa sera fixada pelo preco da proposta vencedora da licitagao (MELLO,
2013, p. 751), no entanto, tais valores poderdo ser revistos a fim de manter o equilibrio

econdmico-financeiro, segundo o artigo 92, §2°, da Lei 8.987 de 1995 (BRASIL, 1995, p. 2):

Art. 99 A tarifa do servico publico concedido sera fixada pelo preco da
proposta vencedora da licitacdo e preservada pelas regras de revisio
previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

§ 20 Os contratos poderao prever mecanismos de revisao das tarifas, a
fim de manter-se o equilibrio econdmico-financeiro.
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Ademais, ressalta-se na Lei 8.987 de 1995 a existéncia de norma que permite
a remuneracdo do concessionario a partir do denominado como “fontes provenientes de

receitas alternativas, complementares, acessorias ou de projetos associados” (BRASIL, 1995, p.

2).

Essas fontes alternativas deverdo estar previstas no contrato inicialmente
firmado e “todos esses valores auferidos pelos concessionarios serdo levados em conta no
calculo das tarifas a serem cobradas, sempre com o objetivo de torna-las mais modicas”

(MOREIRA NETO, 2014, p. 489).

Muito embora esteja previsto no diploma legal as formas de remuneracao,
ha de se levar em conta que o presente negocio juridico possui risco inerente da sua natureza
contratual. Isto €, o concessionario ao exercer um servico essencialmente publico por sua
conta e risco, esta sujeito a ser malsucedido, assim como qualquer atividade empresaria

privada.

Celso Antonio Bandeira de Mello fala que “E necessério, entdo, distinguir
entre os riscos a serem cobertos pelo poder concedente daqueles que correrdo por conta do

concessionario” (MELLO, 2013, p. 755).

Diante de diversas formas de desequilibrar econdmica e financeiramente o
contrato, deve-se analisar a risca o determinado pelo artigo 10 da Lei 8.987 de 1995 (BRASIL,
1995, p. 2), o qual deixa explicito que as condicoes contratuais sempre serdo levadas em conta

a0 determinar o equilibrio econdmico-financeiro. In verbis:

Art. 10. Sempre que forem atendidas as condi¢des do contrato,
considera-se mantido seu equilibrio econdmico-financeiro.

Consequentemente, 0 concessionario nao podera onerar a parte concedente
com o argumento de estabilidade contratual, pois 0 mesmo se vinculou a Administracdo

Publica justamente para exercer uma atividade por conta e risco proprios.

3.3 EXTINCAO DO CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS
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A lei que regulamenta a atividade de concessdo e permissio dos servicos
publicos traz um rol taxativo de formas de extincdo da concessdo. Sao eles as seguintes

modalidades previstas no artigo 35, caput, da Lei 8.987 de 1995 (BRASIL, 1995, p. 8):

Art. 35. Extingue-se a concessao por:
I - advento do termo contratual;

II - encampacao;

I1I - caducidade;

IV - rescisiao;

V - anulacio; e

VI - faléncia ou exting¢do da empresa concessionaria e falecimento ou
incapacidade do titular, no caso de empresa individual.

A extingdo contratual por meio do advento final se da de forma natural, de
modo que findo o prazo estipulado, os bens vinculados aos servicos se integram ao
patrimonio publico (MOREIRA NETO, 2014, p. 489), que ¢ a chamada reversibilidade dos

bens.

Tais bens serao avaliados e, caso nao tenha havido a amortizagéo do capital
investido pelo concessionario durante a execucdo do contrato, os bens reverterdo para o

poder concedente e a Administragao Pablica devera indenizar a parcela restante.

A encampacio ¢ um ato administrativo discricionario, no qual “[...] o Poder
Concedente, pelo decurso do prazo concessional, poe fim a delegacio e retoma o servico, por

consideracdes de interesse pablico” (MOREIRA NETO, 2014, p. 490).

O concessionario tera direito a plena indenizagao, contudo, os bens, assim
como no advento do termo final, deverdo ser revertidos ao poder concedente. O ato
administrativo discricionario que pde fim a concessio pode ser motivado ou nao. Se motivado,

o concessionario podera questionar a insuficiéncia de motivos aptos a ensejar a encampagao.
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A encampacio depende de lei autorizadora especifica para que a
Administracao Puablica retome os servigos concedidos, com o intuito de assegurar o interesse
publico. Contudo, tdo somente apos o prévio pagamento da indenizagdo ¢ que se pode tomar
para si os servicos efetivamente. E o descrito pelo artigo 37 da Lei 8.987 de 1995 (BRASIL,
1995, p. 9), abaixo salientado:

Art. 37. Considera-se encampacao a retomada do servigo pelo poder
concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse
publico, mediante lei autorizativa especifica e apos prévio pagamento
da indenizagéo, na forma do artigo anterior.

Ja no que diz respeito a caducidade, é conceituada como o fim do contrato
administrativo, também feito através de um ato administrativo vinculado, no entanto, esse
deve ser obrigatoriamente motivado, pois o que dara origem a este ato administrativo € o fato

de que o concessionario cometeu uma falta grave.

Essa modalidade de extincao contratual é indubitavelmente a mais
polémica, pois, a decretacio de caducidade ¢ uma medida drastica, que repercute
profundamente ao concessionario. O particular arcara com os prejuizos materiais e morais, e a
Administracao devera prover a continuacio do servigo a todo custo. Além de tudo, os usuarios
sentirdo certo desconforto também, devido as mudancas repentinas (MOREIRA NETO, 2014,
p- 490).

Nos casos de caducidade, como foi o concessionario que originalmente deu
causa a extingdo contratual, o poder concedente devera tio somente indenizar a parte nao
amortizada dos bens. Isto ¢, dado a declaracio de caducidade por meio de decreto do poder
concedente, os bens serdo revertidos ao Poder Publico, e serdo apurados eventuais valores

devidos a titulo de compensacao.

Além do mais, vale ressaltar, que por ser uma extin¢do oriunda de uma falta
grave do concessionario, esse respondera pelos danos causados a Administracao Publica.
Logo, nao arcara tao somente com o onus do final do contrato administrativo, mas também,

sera sancionado por meio de multas apos a apuracdo dos fatos que ensejaram a caducidade.
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A modalidade de extincdo denominada rescisio é, de modo simples, a
extincao do contrato por iniciativa do concessionario, quando observado descumprimento
das clausulas contratuais e do proprio contrato pelo poder concedente. Tal modalidade de
exting¢do devera ser mediante analise do Poder Judiciario, devendo o concessionario ingressar

com medida propria.

Na forma anulacao, tem-se um vicio contratual. Assim como nos contratos
de direito privado, ¢ desfeito o contrato por motivos de infracdo aos ditames legais, cabendo a
Administracio Pablica ou ao Poder Judiciario a declaracao de nulidade. Neste momento,

resolve-se 0 negocio juridico e retorna a situagao anterior (efeito ex tunc).

A faléncia ou extincdo da empresa concessiondria e falecimento ou
incapacidade do titular, no caso de empresa individual, se diao por razoes obvias. Sao

acontecimentos imprevisiveis e incapazes de serem sanados.

No caso de faléncia, ainda pode ser evitado a extincao com a administracdo
por meio da massa falida, no entanto, o poder concedente devera avaliar se tal procedimento
assegurara a finalidade do contrato administrativo firmado, que € o interesse publico. Além
disso, assegurar a boa qualidade dos servigos publicos prestado ¢ elemento crucial para a

continuidade do contrato.

Tendo exposto isso, observa-se que os bens a serem revertidos ao poder
concedente estdo presentes em todas as formas de extin¢do do contrato de concessdo. Alguns
de forma mais 6bvio e outros causando certa polémica, e até mesmo inseguranca juridica. Por
isso, passa-se a analisar pontualmente tal instituto a fim de que sejam esclarecidas eventuais

pontuacoes.

4 ANALISE DA REVERSIBILIDADE DOS BENS NO CONTRATO DE CONCESSAO DE
SERVICOS PUBLICOS

4.1 DEFINICAO DE BENS REVERSIVEIS
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Ha diversas formas de abordar a definicio de bens reversiveis, entretanto, a
fim de demonstrar aspectos praticos do instituto, apresenta-se os conceitos derivados das
Resolucoes Normativas de duas das diversas agéncias reguladoras das atividades de

concessao.

A Agéncia Nacional de Telecomunicagdo (ANATEL) dispoe no artigo 3¢, IV,
da Resolucio n® 447, de 19 de outubro de 2006 (BRASIL, 2006, p.2), o qual aprova o

regulamento de controle de bens reversiveis, o seguinte:

Art. 3° Para efeitos deste Regulamento, sio adotadas as seguintes
definicoes:

IV -Bens Reversiveis: equipamentos, infraestrutura, logiciarios ou
qualquer outro bem, movel ou imovel, inclusive Bens de Massa, ou
direito integrantes do patrimoénio da Prestadora, de sua controladora,
controlada ou coligada, indispensaveis a continuidade e atualidade da
prestagdo do servigo no regime publico;

Ja a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) proporciona o conceito
em seu artigo 39, §1°, da Resolugao Normativa n° 596, de 19 de dezembro de 2013 (BRASIL,
2013, p. 1), o qual estabelece critérios e procedimentos para calculo da parcela dos
investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda nao amortizados ou nio depreciados, de

aproveitamentos hidrelétricos, nestes termos:

Art. 3° Os bens reversiveis de que trata esta Resolucdo sio aqueles
utilizados, exclusiva e permanentemente, para producido de energia
elétrica, cujos investimentos prudentes foram realizados com o
objetivo de garantir a continuidade e atualidade do servigo concedido.

§ 1° Constituem bens reversiveis o conjunto de itens de infraestrutura
comuns a usina, tais como, reservatorios, barragens tomada d’agua,
condutos, canais, vertedouros, comportas, casa de comando, além dos
equipamentos de geracdo, como turbinas, geradores, transformadores,
servicos auxiliares e relacionados ao sistema de transmissio de
interesse restrito.
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Para manter efetivo controle dos bens, as autarquias utilizam-se da Relacao
de Bens Reversiveis (RBR), a qual traz todos os bens que sao plausiveis de reversibilidade
dentro da concessionaria. Além dos conceitos institucionais acima destacados, a ANATEL
conceitua o que seria a RBR no artigo 3°, X, da Resolucdo n® 447, de 19 de outubro de 2006
(BRASIL, 2006, p. 2):

Art. 3° Para efeitos deste Regulamento, sio adotadas as seguintes
definicoes:

X - Relacido de Bens Reversiveis (RBR): documento em que se acham
registrados os Bens Reversiveis, contendo, no minimo, a descricao,
com numero de patrimonio, situa¢ao (onerado ou nao), localizacao,
entidade responsavel pela guarda e outras informagdes que os
identifiquem de forma precisa;

E possivel, inclusive, consultar as listas entregues anualmente a ANATEL

pelas concessionarias através do site da autarquia.

Ademais, ¢ de suma importancia abordar a conceituacao doutrinaria de bens
reversiveis. Portanto, Celso Antonio Bandeira de Mello pontua nao s6 o conceito, como

também o efeito pratico produzido por este instituto (MELLO, 2013, p. 768):

A reversio ¢ a passagem ao poder concedente dos bens do
concessionario aphcados a0 servico, uma vez extinta a concessao (art.
35, §2°). Portanto, através da chamada reversio, os bens do
concessiondrio, necessarios ao exercicio do servigo publico, integram-
se no patrimonio do concedente ao se findar a concessao.

No entanto, vale ressaltar que a reversao dos bens nio ¢ uma forma de
exting¢do do contrato de concessdo de servicos publicos. Primeiro, pois nao esta elencado no
rol taxativo do artigo 35 da Lei 8.987 de 1995 (BRASIL, 1995, p. 8). Segundo, a reversao dos
bens pressupoe a extin¢ao do contrato, logo, so ha reversao de bens se houve uma das formas

de exting¢do do contrato de concessao prevista.
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Muito embora possa parecer injusto o concessionario devolver todos os
bens utilizados na prestacao dos servicos ptblicos, 0 mesmo nao o €. Ao finalizar a concessao,
0 concessionario ndo mais precisara dos bens, os quais ficariam a deriva. Portanto, nada mais

adequado do que a transmissao dos bens para a proxima empresa que assumir a concessao.

A exemplo dessa insignificincia econdmica dos bens, pode-se citar o
concessionario de ferrovias que se retira e deve reverter “os vagdes ferroviarios, as
locomotivas, os patios de manobras, as estacoes de embarque e desembarque de passageiros

ou cargas, os trilhos, [...]” (MELLO, 2013, p. 769).

Vale destacar, por meio do exemplo citado, que nio sio todos os bens do
concessionario que serdo transmitidos ao poder concedente quando da extin¢do dos
contratos de concessdo de servicos publicos. A RBR atingira tio somente aqueles bens
indispensaveis a continuidade dos servicos publicos, ou seja, aqueles bens que asseguram o

fornecimento dos servicos aos usuarios, sem que a prestacao seja interrompida.

Na maioria das vezes, os bens que sdo revertidos estdo aderidos ao solo,
sendo incapaz de retira-los ou, se retirar perdem totalmente a forma fisica, a funcao e o valor
econdmico. Portanto, os bens s6 possuem significacdo econdmica se decorrentes do titulo

juridico de concessionario (MELLO, 2013, p. 769).

Nesse caso, excetua-se bens supérfluos, tal como objetos administrativos
(computadores, papelaria, moveis), e até mesmo bens valiosos, como carros, que obviamente
possam ser substituidos ou virdo junto da proxima concessionaria. Outrossim, caso nao haja a
eventual amortizacdo dos bens, havera a aplicacdo do instituto da indenizacao, topico a ser

abordado mais adiante.

No mais, ressalta-se que, apesar de nio constituir uma imposicao injusta do
Estado com concessionario, como demonstrado pelos exemplos e conceitos acima, a reversio

dos bens tem respaldo na supremacia interesse publico sobre o privado.

Por se tratar da execucdo de um servico publico, consequentemente, os bens
utilizados e indispensaveis para a continuidade do servico prestado nao sio privados, quica
de propriedade do concessionario. Portanto, sio bens nitidamente publicos, os quais sio

empregados para o alcance do interesse publico sobre qualquer outro.
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4.2 AMORTIZACAO DOS BENS REVERSIVEIS

Quando se trata da extingdo de um contrato de concessio, o qual o
concessionario teve que arcar com a aquisicao e estruturacao de bens essenciais para a

concessio do servico publico, fala-se em amortizacao destes bens.

O significado desse termo gira em torno do fato de que o concessionario
deve ter ressarcido o valor empregado para fins de implantacao da estrutura utilizada na
execucdo dos servicos. Essa restituicdo se da por meio das tarifas cobradas dos usuarios ao

longo do cumprimento contratual.

Ao final, caso ndao haja a compensacio dos valores gastos com a
implementacao, os bens serdo revertidos ao poder concedente sem obstaculos. Isso se da pelo
fato de que, por mais que o concessionario tenha adquirido os bens, o acervo nunca foi

privado, mas sim, pablico.

Nada obstante, incide sobre a reversio dos bens que nao foram efetivamente
amortizados o instituto da indenizacio sobre os valores residuais, sem prejuizo da
indenizacdo por término contratual antecipado do concessionario que nao concorre com

culpa.

Portanto, mediante a RBR, ja oportunamente tratada, obtém-se o montante
devido, subtraindo os valores cobrados a titulo de tarifa por quanto tenha durado a execucao

contratual, chegando-se a um valor determinado.

A amortizagdo dos bens justifica-se na questdo do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato. A partir da amortizagio total dos bens, ou seja, compensacio dos
valores investidos através das tarifas cobradas, ndo se fala em indenizacao do concessionario.
Entretanto, caso haja necessidade de completar o que nio foi amortizado, o poder concedente

deve indenizar o concessionario, observadas as peculiaridades dispostas no topico abaixo.

4.3 INDENIZACAO DO CONCESSIONARIO DE SERVICOS PUBLICOS
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O instituto da indenizacdo por bens reversiveis nao amortizados esta

previsto no artigo 36 da Lei 8.987 de 1995 (BRASIL, 1995, p. 8), conforme se observa:

Art. 36. A reversio no advento do termo contratual far-se-a com a
indenizacdo das parcelas dos investimentos vinculados a bens
reversiveis, ainda nao amortizados ou depreciados, que tenham sido
realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do
servico concedido.

A indenizacio das parcelas dos investimentos que ainda nio foram
amortizados sdo, obviamente, para compensar os valores, a fim de que nio seja o
concessionario colocado em prejuizo por conta da Administracao Pablica. Mas, muito além
do perceptivel, a indenizacdo tem o intuito de que o concessionario conserve o bem até um

altimo momento contratual.

Tal circunstancia ¢ observada a partir das palavras de Toshio Mukai, o qual
compara com a sistematica anterior a Lei 8.987 de 1995 (BRASIL, 1995; MUKAI, Toshio, 1999,
p. 456):

Anteriormente, no final da concessio, o concessionario nio investia
em mais nada, menos ainda na conservacio dos bens, pois nio era
ressarcido por isso, fato que prejudicava a propria intencdo legal da
continuidade. Hoje, a situacdo ¢ diversa; como o concessionario é
indenizado pelo investimento, continua a manter os bens e
equipamentos em perfeitas condicdes, e a continuidade sai
beneficiada.

No entanto, vale observar a forma como houve a extincdo do contrato. Se
previsto em uma das modalidades que a Administraciao Publica retoma o poder concedido
justificado pelo interesse publico, isto €, sem eventual culpa do concessionario, a mesma
devera ressarcir os bens nio amortizados, além da parcela de prejuizo que ocasionar ao

particular.

Vale ressaltar que no inicio de um contrato de concessao niao ha muito

retorno financeiro ou lucro por parte do particular, pois 0 mesmo, inicialmente, apenas
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cobrira os investimentos feitos. Nesse periodo, uma eventual encampacao, por exemplo, traria

inameros prejuizos se nao houvesse a indenizacao por parte do poder concedente.

A lei nao prevé nada além do acima ja transcrito pelo artigo 36 da Lei 8.987
de 1995 (BRASIL, 1995, p. 8). Por isso, o contrato firmado entre as partes devera abordar a
questdo mais especificamente. Neste caso, observa-se a importancia e relevancia de uma boa
elaboracdo contratual, pois, a partir deste documento ¢ que se dara a seguranca na relacdo

entre as partes.

Celso Antonio Bandeira de Mello, pronuncia, ainda, que caso nao haja
previsdao da reversibilidade dos bens no contrato, estes serdo presumidamente revertidos,

conforme demonstrado pelo trecho abaixo (MELLO, 2013, p. 771):

[..] se o instrumento da concessio nada dispuser a respeito da
reversdo, a existéncia dela se presume e sera onerosa ou gratuita para
o Poder Publico, dependendo de ja ter havido, ou nio, a amortizagcao
total ou parcial do capital representativo do equipamento aplicado ao
SEIVico.

A forma onerosa de que o doutrinador cita é o fato de o poder concedente
requerer a execucdo dos servicos publicos de volta por simples interesse publico, sem

concorrer com culpa do concessionario, conforme ja exposto.

Entretanto, ao abordar a efetiva culpa do concessionario, como em um caso
de caducidade, a indenizacdo se daria tdo somente no valor correspondente ao nio
amortizado, ndo necessitando ser prévia, e serdo descontadas as multas contratuais e danos
causados pelo concessionario, conforme consta no §4° e §5° do artigo 38 da Lei 8.987 de 1995

(BRASIL, 1995, p. 9):

Art. 38. A inexecucao total ou parcial do contrato acarretara, a critério
do poder concedente, a declaracio de caducidade da concessao ou a
aplicacao das sancdes contratuais, respeitadas as disposicdes deste
artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as partes. [...]

§ 4°Instaurado o processo administrativo e comprovada a
inadimpléncia, a caducidade sera declarada por decreto do poder
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concedente, independentemente de indenizacdo prévia, calculada no
decurso do processo.

§ 5° A indenizacdo de que trata o paragrafo anterior, sera devida na
forma do art. 36 desta Lei e do contrato, descontado o valor das multas
contratuais e dos danos causados pela concessionaria. |[...]

Num sentido pratico, observa-se que dificilmente o concessionario sera
efetivamente indenizado pelos valores nao amortizados. Isso se da ao fato de que os valores
cobrados a titulo de multa contratual, multa por descumprimento obrigacional (originario de
Processo de Apuracdo de Descumprimento de Obrigacdes — PADO), e demais descontos por

danos, resultam valores que compensam o devido pelo poder concedente.

Sintetizando o acima referido, tém-se duas formas de indenizacoes a serem
pagas pelo poder concedente ao final de uma concessao de servico publico. Antes mesmo de

se falar em condicoes de indenizar, deve-se avaliar a forma como se deu a extinc¢ao contratual.

Se por findo o prazo contratual, o poder concedente deve estudar se houve
total amortizacao dos bens que serdo revertidos. Caso nio haja, estes estardo sujeitos a
apuracdo e computacdo de eventual depreciacdo, desgaste ou obsolescéncia deles (MELLO,

2013, p. 771).

Além do previsto no contrato, para que seja justa e eficaz, a indenizacdo
devera levar em conta os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Esses delimitardo o
valor, devendo ser razoavel a fim de que nio gere enriquecimento ilicito ao concessionario; e
proporcional, para que compense efetivamente o que foi investido a titulo de implantagao dos

bens para o servigo publico realizado.

Caso ndo seja possivel esperar transcorrer todo o prazo estipulado no
instrumento contratual, fala-se, agora sim, em duas maneiras de indenizar, a depender de

existéncia ou nao de responsabilidade do concessionario.

Num contexto sem responsabilizacio do concessionario, além do
pagamento devido a fim de amortizaciao dos bens, como no advento do termo final, serdao
compensados os lucros cessantes. Isto €, aquilo que efetivamente nao sera auferido. Tal evento
ocorre a fim de que se mantenha o equilibrio econdomico-financeiro pretendido desde o inicio

(MELLO, 2013, p. 771).
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Constatada a culpa do concessionario de forma administrativa ou por
decisao judicial, o poder concedente em nada devera indenizar. Fala-se tio somente no valor
nao amortizado dos bens revertidos ao Poder Publico. Entretanto, sobre esse valor serdo
descontados os onus judiciais (caso existam), multas contratuais, multas de processos
administrativos e demais prejuizos sofridos pela Administracido Publica em decorréncia de

antecipacdo da extin¢ao do contrato de concessao (MELLO, 2013, p. 771).

5 CONCLUSAO

A partir do texto, expoe-se a necessidade de elaboracao de um contrato
administrativo coeso e completo. Todos os elementos contratuais, sejam legais ou
doutrinarios, deverao estar presentes no sentido de trazer seguranca juridica para a relacao

contratual ali delimitada.

Observa-se que toda parceria entre o ente publico e o privado requer
componentes especificos e pontuais. Desde o surgimento do contrato de concessio de
servicos publicos, sua esséncia permanece a mesma, apenas modernizando alguns pontos e os

adaptando as atuais necessidades da sociedade.

Ao abordar questoes relacionadas a entrega da execucdo de servicos
publicos pelo poder concedente ao concessionario, muito além das normas legais dispostas

pelo ordenamento juridico brasileiro, vale-se a posi¢ao doutrinaria.

Os estudiosos sobre o tema abordam os principios que melhor se aplicam a
cada caso, especialmente Celso Antonio Bandeira de Mello (MELLO, 2013) ao tratar da
supremacia do interesse ptblico sobre o privado, e do principio da continuidade dos servicos

publicos, os quais sdo assegurados por meio da reversibilidade dos bens.

Além do mais, ao atingir o tema de bens reversiveis, contemplou-se uma das
questdes mais sensiveis do contrato administrativo discutido. Por meio da reversibilidade dos
bens é que se consegue a continuidade dos servicos publicos, sendo imprescindivel, portanto,

o instituto.
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Contudo, discute-se muito a respeito da forma como foi extinto o contrato e
o dever ou ndo de indenizar o concessionario, quando este concorrer com culpa ou nao

amortizar os bens por completo.

Nesse sentido, surge diversos entendimentos a respeito do tema.
Entretanto, como cada contrato firmado dispde especificamente sobre o tema abordado,
salienta-se, mais uma vez, as disposicoes impostas nele, pois estas regerao a forma como sera

revertido os bens, e se devido ou ndo indenizacao ao concessionario.
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RESUMO: Por tras de uma expressao corriqueira no Brasil, “chuta que ¢
macumba”, existe a marca do retrato de uma sociedade ainda
preconceituosa, racista, desigual. Busca-se demonstrar, neste artigo, a
intolerancia religiosa havida no Brasil sobre as religides de matriz africana
em detrimento da protecao do direito de crenca garantido na Constitui¢ao
Federal de 1988. O método utilizado neste artigo configura-se como pesquisa
exploratoria, por meio de método historico-comparativo, analisando a
jurisprudéncia constitucional desde a Constitui¢ao Imperial de 1824 até a
Constituicao de 1988, utilizando-se da abordagem hipotético-dedutiva ¢ a
comparagdo entre Jurisprudéncia Constitucional desde a Constituicdo
Imperial de 1824, passando pelas questdes religiosas afro-brasileiras,
educacionais, culturais e historicas. Foi possivel perceber que, embora haja a
previsio do direito de liberdade religiosa no Brasil em varios textos
constitucionais ao longo da historia do Brasil, as religides de matriz africana
ainda sofrem discriminac@o, que se manifestam das mais variadas formas,
especialmente, simbolica, como a presente na expressio que serve de titulo
para o presente artigo.

Palavras-chave: Constituicao; Intolerancia Religiosa; Direito; Religido Afro-
Brasileira; Historia.

“KICK THAT IS MACUMBA”: AN ANALYSIS OF HISTORIC AND CONSTITUTIONAL
BRAZILIAN PANORAM ABOUT RELIGIOUS INTOLERANCE

ABSTRACT: Behind a common expression in Brazil, 'kick that it is
macumba’, there is a mark of the portrait of a society that is still
prejudiced, racist, unequal. This article aims to demonstrate religious
intolerance in Brazil about African religions in despite of right of
belief, guaranteed in the 1988’s Federal Constitution. This research is
exploratory, through historical-comparative method, analysis of
constitutional jurisprudence from the 1824’s Imperial Constitution to
the 1988's Constitution, using the hypothetical-deductive approach is
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a comparison between Constitutional Jurisprudence since the
Imperial Constitution of 1824, passing through Afro-Brazilian,
educational, religious cultural and historical issues. It was possible to
perceive that, although there is a prediction of the right of religious
freedom in Brazil in several constitutional texts throughout the
history of Brazil, as religions of African origin still discriminated
against, which manifest themselves in the most varied forms,
especially symbolic, as the one that serves as title for this article.

Key-words: Constitution; Religious Intolerance; Law; Afro-Brazilian
Religion; History.

1 INTRODUCAO

O brasileiro, povo formado pela miscigenacio de ragas, etnias e culturas, € muito
criativo e esta sempre tentando buscar uma saida, uma resposta, utilizando-se da criatividade a toda
prova. A populacdo do Brasil, que abracou varios imigrantes, inventa girias ou usa adjetivacdo

expressiva como figura de linguagem, o que, muitas vezes, esconde todo um conflito social e humano.

A expressdo que da titulo a este trabalho, “chuta que ¢ macumba”, ¢ um exemplo
desse caso, pois leva a uma reflexido acerca de diversos temas sociais, como liberdade de expressio e de
crenca, intolerancia religiosa, racismo e, acima de tudo, o papel das leis, normas e da propria
Constituicao a fim de apaziguar esses conflitos e, quando necessario, aplicar as devidas penas a quem
descumpri-las. Certamente, o conhecimento minimo da historia de cada religido leva a ignorancia
maxima, que se reflete na intolerancia religiosa. Grandes parcelas da populagdo nio se dao conta de
que a expressio em questdo demonstra comportamentos preconceituosos e intolerantes com as
religides de matrizes africanas, como a Umbanda e o Candombl¢, confundindo as garantias

constitucionais de liberdade de expressao e de crenca.

Nesse sentido, a presente pesquisa pauta-se numa verificagio do modo como a
liberdade religiosa foi tratada ao longo da historia constitucional brasileira, além de analise da forma
como o Direito Constitucional brasileiro tem tratado a questdo da intolerancia religiosa no Brasil
atual. Para tanto, este artigo tratou de temas centrais, como a liberdade religiosa enquanto direito

constitucional, violéncia e discriminacao simboélica e intolerancia religiosa.

Assim, o objetivo geral deste trabalho ¢ demonstrar a presenca da intolerancia

religiosa sobre as religides de matriz africana no Brasil em detrimento da protec¢ao do direito de crenca
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garantido na Constituicao Federal de 1988, ao passo que, mais especificamente, busca-se realizar uma
varredura historica sobre o reconhecimento e aceitacdo das religides de matriz africana no Brasil, além
de verificar a constru¢ao historico-comparativa do direito de liberdade religiosa de acordo com as
Constituicoes brasileiras e de analisar conceitos como intolerancia religiosa e violéncia e

discriminagao simbolicas.

A discussao suscitada por este artigo justifica-se por fatos como o caso da Mae
Gilda de Ogum, que faleceu em decorréncia de um ataque cardiaco motivado por intolerancia religiosa
em Salvador (BA), ou Jamila Prata, de Sao Paulo, que foi apedrejada, ou Mae Mukumbi, de Londrina,
que foi morta com sua mae e sua neta dentro de sua casa, dentro do seu terreiro ou da menina Raquel,
de 11 anos, que foi apedrejada por membros da igreja protestante. O ntimero de casos como os acima
citados aumenta a cada ano no Brasil ainda que existam leis especificas que combatem a intolerancia
religiosa. A analise historica realizada nesta pesquisa permite encontrar as raizes dessa questdo. Para
isso, utilizou-se 0 método utilizado neste artigo configura-se como pesquisa exploratoria, por meio de
método historico-comparativo, analisando a jurisprudéncia constitucional desde a Constituicdo

Imperial de 1824 até a Constituigao de 1988.

Diante disso, a seguir sera tracado um panorama historico das religides de matrizes
africanas no Brasil, a fim de observar a evolucio do que determinavam as diversas Constituicoes

vigentes no pais com relacio a isso.

2 PANORAMA HISTORICO DAS RELIGIOES AFRO-BRASILEIRAS

A expressdo “chuta que ¢ macumba” significa, no jargio popular, mulher feia,
“baranga”, como nos mostra o Dicionario Informal - ¢ importante destacar que esse site foi consultado
com o objetivo de verificar o uso coloquial que se faz dessa expressao, uma vez que, por se tratar de um
dicionario de cunho mais popular, demonstra o pensamento que se encontra no imaginario social.

Além disso, também ¢ sinénimo de situacao que envolve prejuizo, “roubada”.

Esse mesmo Dicionario Informal apresenta 19 significados para a palavra
Macumba!. Ora, a macumba nada mais ¢ que um instrumento musical feito, no Brasil, de bambu e, na
Africa, de uma drvore que tinha 0 mesmo nome, e que era tocado nas rodas de escravos para alegrar as

pessoas, cultuar seus deuses, jogar capoeira, entre outros. Hoje, esse instrumento se chama reco-reco e

" MACUMBA. In: Dicionario Informal. Disponivel em: https://www.dicionarioinformal.com.br/macumba/. Acesso
em: 28 maio 2020.
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quem toca € o musico; antigamente, quem o tocava chamava-se macumbeiro. Como a imagem do
instrumento estava vinculada aos negros e aos rituais afro, ficou a visao pejorativa de que macumba ¢
do mal e que 0 macumbeiro - termo utilizado pejorativamente desde o Brasil Colonia - ¢ o mesmo que
feiticeiro, o que nao é verdade. Isso, elaborado por uma construcio social sem menor criticidade, era
reproduzido para conduzir uma inferioridade cultural e ¢ a base do racismo religioso e, quica, da

intolerancia religiosa.

Silva? analisa, de forma profunda, a questdo social no Brasil das épocas de cada uma
das Constitui¢des, principalmente a questdo do poder moderador existente na Constitui¢ao Imperial
de 1824. Nesse sentido, ele aponta que a Constituicao Imperial de 1824 foi a primeira Constituicao do
Brasil, ainda a época da escravidao brasileira, quando a maioria esmagadora da populaciao — como
escravos e indios — sequer eram considerados “gente”. Para estes, o direito ao culto religioso, como
conhecido hoje, de longe existiu. No artigo 5° da Constituicio Imperial, as demais formas de
religiosidade, que nao a catolica, seriam “apenas” toleradas, mesmo depois da aboli¢io da escravatura
em 13 de maio de 1888: “Art. 5. A Religiao Catholica Apostdlica Romana continuara a ser a Religido do
Império. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto doméstico, ou particular em casas

para isso destinadas, sem forma alguma exterior do Templo.”?

O quarto aspecto ¢ o da Representacido Politica, pois, apesar de declarar, na
esteira do Liberalismo europeu, que os poderes sio delegacoes da nacao, a
mesma restringiu a cidadania ativa, trazendo nos artigos 91, 94 e 95 uma
série de pessoas impedidas de votar e de participar do processo eleitoral, nos
mais diversos niveis eleitorais. Os Escravos e as mulheres ndo eram nem citados
nessa parte do texto, demonstrando a mentalidade que via nessas pessoas seres inferiores,
verdadeiros objetos. Uma inovacao técnica interessante ¢ o carater semirrigido
desta Constituicao (Silva, 2001, p. 42). Interessante, pois naquele momento a
rigidez era a vertente da Teoria Constitucional, denotando nesse ponto um
avanco teorico do texto brasileiro. O Artigo 178 preceitua que “¢ so
constitucional o que diz respeito aos limites e atribuicoes respectivas dos
Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos e individuais dos cidadios; tudo o
que nio ¢ constitucional pode ser alterado, sem as formalidades referidas,
pelas legislaturas ordinarias.” Andrade e Bonavides percebem dois pontos
relevantes nesta Constituicdo quando afirmam que “A Constitui¢do do
Império foi voltada para o passado, trazendo as graves sequelas do
absolutismo e para o presente, efetivando, em parte e com éxito, no decurso
de sua aplicacio, o programa do Estado Liberal”. Porém, esses autores veem
o surgimento de alguns direitos econdmicos, sociais e culturais, destacando
as normas dos socorros publicos e a da instrucdo primaria gratuita a todos os
cidadaos, dispostos no artigo 179 e incisos, afirmando a mesma ser detentora
de uma sensibilidade precursora para o social (Andrade, 1991, pp. 100-101).
Discordamos dessa posicao, pois, acreditamos que esse periodo foi marcado

2 SILVA, Jodo Carlos Jarochinski. Analise histérica das Constituices brasileiras. Ponto-e-Virgula: Revista de
Ciéncias Sociais, n. 10, 201. p. 221

3 BRASIL. Constituicdo (1824). Constituigdo Politica do Império do Brazil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em: 02 jun. 2020.
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pela grande desigualdade social, ausentando-se para a grande maioria da
populacio um minimo de Justica, por mais que em seus artigos a
Constituicao expresse alguns aspectos sociais, esses ficaram somente na
intencdo estatal.6 Os incisos mais importantes do artigo 179 sio os que
estabelecem e asseguram o direito de propriedade, demonstrando toda a
vertente individualista, nao pressentindo, portanto, o futuro como os
excepcionais constitucionalistas ponderam, mas, resguardando os interesses
da elite dominante.*

Com a proclamacao da Republica, em 15 de novembro de 1889, inicia-se no Brasil
uma grande reforma na propria sociedade e uma nova constitui¢ao era necessaria para apaziguar as
novas relacoes sociais, econdmicas e politicas que eclodiam. Com a queda do regime monarquico,
resultando numa mudanca do mundo, com os padrdes brasileiros assemelhando-se aos americanos -
voto direto e universal, Estado laico e consequente ruptura do Estado com a Igreja — forte corrente

imigratoria passou a ser incentivada pelo Estado brasileiro a partir de 1885, como pontua Silva:

Entretanto, é ponto pacifico que o Estado brasileiro desse periodo foi
Federalista, tentando seguir os moldes do modelo norte-americano. Essa
opcio desmantelou qualquer possibilidade de existéncia de um poder
Central Forte. Isto é explicitado no § 2° do artigo 65, onde se estabelece que
os Estados podem atuar em qualquer direito, desde que nio sejam os
mesmos defesos por clausulas expressa ou implicitamente contidas na
Constituicao. Isso representa uma liberdade de atuacao muito grande, pois
s6 a Magna Carta seria superior hierarquicamente a legislacdo estadual.
Portanto, os Estados atuavam em areas como a da tributacio, da exportagao
de seus produtos, a capita¢ao de recursos no exterior, organizacao de suas
Justicas e a formacao de forcas publicas. Outro fator importante foi a adog¢ao
pelo texto do voto direto e universal, dos homens maiores de 21 anos,
excluidas certas categorias, como a dos pracas militares, dos analfabetos e
dos mendigos. Trata-se de um avanco face a perspectiva censitaria que regia
até aquele instante os direitos politicos. No campo ideologico, ¢ clara a
influéncia positivista7 dentro do novo texto, pois, ha uma ruptura entre
Igreja e Estado, nao existindo mais uma religido oficial e ocorrendo a
absor¢ao por parte do Estado de funcoes até entdo realizadas pela Igreja
Catolica. O Estado declara-se laico. O Positivismo ¢é percebido dentro dos
projetos nacionais, ha a visio de que um grupo de individuos mais
preparados deve assumir o Poder em prol da maioria. Campos Salles formula
a doutrina para a realidade nacional, ele afirma que a [...] politica e a agdo
devem ser privilégio de uma minoria: as grandes deliberacoes nascidas de
liberdades democraticas levam necessariamente o pais a agitacoes e ao
aproveitamento da situacao por um grupo muitas vezes o menos capaz. A
minoria deliberativa no plano federal deve corresponder outra minoria
deliberativa dos Estados. Esta representacdo aristocratica € o cerne de seu
pensamento. Consequentemente, o problema apresenta-se como a garantia
de estabilizacao das atuais oligarquias no poder. (Carone, 1976, p. 103) Além
desse projeto positivista, o pais se afirma como uma localidade receptora de
imigrantes, caracteristica essa que € expressa nas normas que garantem aos

4 SILVA, Jo&o Carlos Jarochinski. Anélise historica das Constituigbes brasileiras. Ponto-e-Virgula: Revista de
Ciéncias Sociais, n. 10, 201. p. 221
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estrangeiros o direito a liberdade, a seguranca individual, 4 propriedade e o
livre culto religioso, nos mesmos moldes como o foram garantidos aos
brasileiros. Além disso, houve a criacio de uma medida denominada grande
naturalizacdo, na qual se tornariam brasileiros os estrangeiros que, achando-
se no Brasil no dia da proclamacio da Republica, nao declarassem, dentro de
seis meses apoOs entrar em vigor a nova Constituicio, o desejo de manter a
nacionalidade de origem. Percebe-se do exposto até o momento que esta
Constitui¢do contém uma larga declaracdo de Direitos, principalmente no
seu artigo 72, no qual se abstrai a continuacao do sentido liberal das normas,
uma tendéncia laicista e um maior igualitarismo juridico-formal. Porém,
houve um decréscimo de direitos sociais no texto, o que por mais que
tenhamos 7 Os dizeres “Ordem e Progresso” na bandeira Nacional sao os
maiores simbolos do predominio da mentalidade positivista dentro dos
quadros governantes. ; ponto-e-virgula 10 225 Analise historica das
Constituicoes brasileiras defendido o fato de estarem expressos na
constituicdo imperial, em termos praticos, nao resultasse em praticamente
nenhuma atuacio estatal para a populacio, esta conferia aos grupos
religiosos a possibilidade de atuar nessa area assistencialista. O fato de nao
existir nenhum atendimento social por parte do Estado, ele que nesse
momento é o Gnico Orgdo, teoricamente, responsavel pela efetivacao dos
direitos, deixa a situagdo das classes menos abastadas ainda pior. O
problema é que aos desprovidos do poder economico nao lhes é garantido
sequer a efetividade de seus direitos liberais, o que denota que ha no Brasil,
mais uma vez, uma legislacao que se revela nao efetiva no seio social.>

A partir da Constitui¢ao de 1891, o Brasil vai, cada vez mais, tentando adequar-se as
mudancas mundiais. E relevante lembrar que essa Constituicio contém importantes disposicdes de
direitos sociais. Ainda segundo Silva, na Constitui¢io de 1934 ha o compromisso entre o liberalismo e

0 intervencionismo:

O ano de 1934 foi marcado por incessantes conflitos sociais; talvez por esse
motivo, a questio da seguran¢a nacional tenha sido tratada com tanta
seriedade e dado, infelizmente, ao Poder Executivo uma enorme
discricionariedade no trato do tema. Foi-lhe dada a prerrogativa de declarar
o estado de sitio e a presidéncia do Conselho Superior de Seguranca
Nacional, que tinha entre seus membros os ministros e os chefes dos estados
maiores. Era uma Constituicio marcada por um belo trabalho juridico, que,
lamentavelmente, nio logrou éxito, tendo um lapso temporal infimo.
Andrade e Bonavides colocam que o insucesso desse texto nio se deve ao
fato de ela ser irrealista ou inexequivel, mas por ser dabia, isto € colocar lado
a lado “principios antagonicos”, advindos do pensamento liberal e do
Intervencionismo de Estado. Essa mescla de ideologias ndo permitiu a esta
Constitui¢do imprimir um projeto politico hegemonico para o pais, pois
trata-se de um governo de origem revoluciondria, que como pressuposto
basico a hegemonia de um projeto que o diferencie do anterior para a sua

5 SILVA, Jodo Carlos Jarochinski. Andlise historica das Constituicdes brasileiras. Ponto-e-Virgula: Revista de
Ciéncias Sociais, n. 10, 2011. p. 223-224.
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legitimacado no Poder. Nao houve ruptura com o projeto liberal individualista
vigente anteriormente.®

Com relacao a Constituicao de 1937, Silva demonstra que se inicia um processo de

socializacao trabalhista:

A Constituicao veio regulamentar o novo regime politico que surgia do golpe
de Estado realizado em 1937, que teve como estopim o plano Cohen, ainda,
um dos episodios mais obscuros de Historia brasileira.

Essa Constituicio foi denominada de Polaca, pois Francisco Campos,
Ministro da Justica do periodo, que foi o responsavel por escrevé-la, buscou
assimilar elementos da carta polonesa construida por Pilsudski, que
continha elementos extremamente autoritarios. Além do texto polonés, nio
ha como nao acrescentar as fontes inspiradoras o fascismo de Mussolini e o
nazismo de Hitler.

Na questdo dos direitos, ela repetiu os Direitos Sociais estabelecidos em
1934, fazendo posteriormente algumas concessdes sociais de carater
corporativo, principalmente no campo trabalhista, que marcou o inicio de
uma pratica politica muito comum no Brasil, o Populismo. Nao havia como
Getulio restringir esses direitos, pois, isso certamente seria um golpe fatal na
popularidade que detinha com grande parte dos setores sociais. Na divisao
dos Poderes, formalmente, mantiveram-se os trés. Na pratica, entretanto,
quase que se extingue o Legislativo e o Judiciario, estrangulando-os com
medidas que valorizavam e passavam todas as atribuicoes de governo ao
chefe do Poder Executivo.”

A constituicdo de 1946, chamada por Silva de “a chance perdida”, ¢ uma
Constituicdo pos-guerra, em que a democracia e a liberdade entram em um processo de movimentagao

em todo o globo:

Nesse momento ha um movimento constitucional existente em varios paises
como a Italia, a Alemanha, a Tugoslavia, a Polonia, entre tantos outros que
também rompiam com os regimes ditatoriais existentes antes do término da
22 guerra, no qual o Brasil também se inseria. Mas, diferentemente dessas
outras Cartas, a brasileira nao representou o avanco social ocorrido nessas
outras localidades; emergia 11 O projeto politico positivista prevé que o
governo fique nas maos de poucos, os mais preparados, para que esses
liderassem o restante da populacio, ¢ uma negativa dos pressupostos de uma
democracia universal, onde todos tém participacdao politica. ; ponto-e-
virgula 10 232 Analise historica das Constituicdes brasileiras nesse
momento, principalmente na Europa, o Estado de Bem-estar Social, e o
constituinte brasileiro, nas palavras de José Afonso da Silva, estabelecia um
retorno [..] as fontes formais do passado, que nem sempre estiveram

6 SILVA, Jodo Carlos Jarochinski. Anélise histdrica das Constituigdes brasileiras. Ponto-e-Virgula: Revista de
Ciéncias Sociais, n. 10, 2011. p. 228
7 Ibidem, p. 229.
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conformes com a historia real, o que constituiu o maior erro daquela Carta
Magna, que nasceu de costas para o futuro, fitando saudosamente os regimes
anteriores, que provaram mal. (Silva, 2001, p. 81) Ha mais uma vez a
predominancia do projeto liberal conservador. Apesar de a discussio desta
carta ter abrigado todas as correntes politicas existentes naquele instante na
vida nacional, desde os comunistas aos liberais da UDN. Deve-se destacar a
maioria conservadora presente na Assembléia constituinte que conseguiu
imprimir mais uma vez essa faceta a Carta.®

Com relacao as constituicoes de 1964 e 1967, vigentes no periodo muito conhecido
como periodo do golpe militar, ¢ possivel afirmar que este foi talvez um dos periodos mais dificeis para
as religioes nao oficializadas: momento de atos inconstitucionais, momento no qual a garantia dos

direitos individuais foi suprimida, assim como a carta ditatorial de 1969. Silva postula que:

E ponto pacifico que o principal objetivo dessa constituicio nio era a
garantia de direitos, nem a regulamentacao do exercicio de funcoes do Poder,
nem imprimir um projeto ao Brasil, trata-se de uma das etapas fundamentais
na busca de se institucionalizar o movimento de 1964. Portanto, um texto
que s6 merece ser lembrado para que nao se cometam novamente 0s mesmos
erros.

As caracteristicas relevantes da Carta Ditatorial de 1969 sdo a supremacia e a
centralizacdo de poderes no Poder Executivo, o que lhe conferiu uma enorme
autoridade, tornando-o o tunico realmente efetivo. Essa experiéncia
formalizada na Carta supera em muito a da Constituicdo de 1824 e mesmo a
de 1937, revelando que esse foi o periodo de nossa historia em que tivemos o
governo mais autoritario. Tal usurpacio do Poder, quebra do Estado
Democratico de Direito ndo causou escandalo ou reacdes mais fortes no
exterior, pois, viviamos nesse momento um quadro de ditaduras, em sua
grande maioria militares, por toda a América Latina. Ditaduras essas
apoiadas pelos Estados Unidos, que vivendo o contexto da guerra fria,
incentivavam essa forma de governo na busca de suprimir nos paises latinos
o furor revolucionario, impedindo o restante da comunidade internacional
de tomar um posicionamento mais agressivo frente a esses regimes
autoritarios.’

Nao ¢ possivel falar de direitos constitucionais e democraticos sem falarmos da
Constituicao Cidada de 1988. 32 anos ja se passaram, muitas mudangas previstas na Constituicio
ainda ndo entraram em vigor e outras talvez nunca entrario, mas ¢ uma Constituicdo muito
participativa, com méritos e deméritos, mas ela deu uma seguranca para que o povo se manifestasse
enquanto povo, todas as ragas e crengas dentro dos Brasil ou, como diriam alguns, dentro “dos Brasis”.

Todavia, essa ¢ uma Constituicdo ideal para um povo que ainda nao a compreendeu totalmente. A

8 SILVA, Jo&o Carlos Jarochinski. Anélise historica das Constituigdes brasileiras. Ponto-e-Virgula: Revista de
Ciéncias Sociais, n. 10, 2011. p. 231.

% Ibidem, p. 235.
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democracia e a liberdade trazem consigo valores que sdo dificeis de digerir, numa sociedade fechada
em si mesma, em que o poder de alguns ainda supera o de toda maioria. Como afirmou Barroso, em

2018, portanto, com 30 anos de Constituicdo aplicada:

Uma Constituicdo tem dois propositos principais: (i) organizar e limitar o
exercicio do poder politico, assegurando o governo da maioria e
estabelecendo as regras do jogo democratico; e (ii) definir os direitos
fundamentais do povo, instituindo mecanismos para a sua prote¢do. Os dois
grandes papeis das supremas cortes e dos tribunais constitucionais sio,
precisamente, assegurar o respeito as regras da democracia e proteger os
direitos fundamentais. Este foi um dos dominios em que a Constituigdo e o
Supremo Tribunal Federal se sairam particularmente bem nos ultimos 30
anos.

Apesar de muitos avancos e conquistas que merecem ser comemorados,
ainda ndo fomos capazes de enfrentar algumas das causas importantes do
atraso, da pobreza e da corrupcio. Dentre elas se inclui (i) um Estado que é
grande demais - maior do que a sociedade pode e deseja sustentar -,
extremamente ineficiente e apropriado privadamente; e (ii) um sistema
politico viciado, com incentivos equivocados, que extrai o pior das pessoas.
Sem equacionarmos algumas das causas estruturais dos nossos problemas,
eles se renovardo e se perpetuardo. A mera repressdo criminal, ainda que
fosse altamente eficaz - e esta longe de ser —, jamais podera ser vista como o
melhor caminho para a transformacio. E preciso desarmar os mecanismos
que estimulam os comportamentos desviantes.!’

Silva nos mostra que um dos fatores vibrantes desta nova constituicio foi o fato de

agrupar setores politicos, tao diferentes dentro de si, revelando que esse ¢ um texto democratico:

Entretanto, essa nova era vem marcada por diferentes expectativas,
principalmente levando-se em conta a Magna Carta promulgada. Para
Florestan Fernandes, que foi um dos constituintes, a constituicao de 1988
vem a luz com data marcada para sofrer uma revisio global e contém
mecanismos que remetem a revisdes parciais seguidas e constantes. Foi
posta sob um signo do precario, durante sua elaboragio e posteriormente.
Ela nao responde as exigéncias da situacao historica (Fernandes, 1989, p.
360).

Além desse pessimismo expresso, a que se ressaltar a logica administrativa e
burocratica do texto, salientada pelo por Thomas Skidmore, essa que
contém o balizamento tedrico de um grande estudioso da historia brasileira.
Ele percebeu e criticou por impor uma condicao ruim ao pais, afirmando que:

O problema do Brasil nao ¢ de homens nem de recursos. E da Constituicao
de 1988. Ela tornou o Brasil rigorosamente ingovernavel. Pior: nas maos de
um aparelho politico permissivo que manipula um sistema administrativo
ultrapassado. (Apud Prado, 1994, p. 3)

10 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva Educagao
SA, 2017. s.p.
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Porém, outro valioso estudioso, José Afonso da Silva, reconhece que o
resultado final produzido, apesar das intmeras imperfeicoes apontadas, foi
positivo,

E um texto moderno, com inovagdes de relevante importancia para o
constitucionalismo brasileiro e até mundial. Bem examinada, a Constituicao
Federal, de 1988, constitui, hoje, um documento de grande importancia para
o constitucionalismo em geral.!

O Brasil so iniciou a mudanca social depois dos anos 1930, tendo essa se fortalecido
no principio dos anos 1950. Ou seja, na historia dos direitos constitucionais e até dos direitos
fundamentais do cidadao, o direito dos negros, dos indios, dos imigrantes, dos homens livres, assim
como dos quilombolas, ¢ muito recente no Brasil, assunto bem trabalhado pelo historiadores do Brasil
Colonial, como O Escravismo Colonial: A revolucao Copernicana de Jacob Gorender? e O diabo e a Terra de Santa
Cruz: feiticaria e religiosidade popular no Brasil Colonial, sendo que esse ultimo apresenta o pensamento que
poderia se tornar uma das explicacdes da intolerancia religiosa no Brasil, conforme se verifica no

trecho a seguir:

Visto que a justificativa ideologica do processo de colonizagao desenvolveu-
se em torno da cristianizagao dos ‘povos barbaros’, acreditava-se, de inicio,
que o destino das caravelas portuguesas era o céu. As proprias descricoes
iniciais das novas terras muito se assemelhavam as narrativas biblicas sobre
o paraiso do Jardim do Eden. Entretanto, tal visio nio teve um éxito
duradouro, pois a estadia dos portugueses no Brasil, o contato com as
asperezas das alteridades, transformou, gradativamente, o paraiso em um
inferno. A permanéncia nesse ambiente “infernalizado”, consolidou, ao
mesmo tempo, as terras conquistadas, como um espago de purgatorio, uma
espécie de esperanca de salvacio para os cristios. A visio crista do
expansionismo além de determinar a edenizacio da natureza das terras
‘descobertas" e, posteriormente, deslocar o mito do Paraiso Terrestre para o
Novo Mundo, refor¢ando o processo de colonizagao, conduziu também uma
migracdo das marginalidades geograficas. Pois, a Terra de Santa Cruz foi
porto de abrigo para os exilados de Portugal. A monstruosidade foi, desse
modo, antes de tudo, trazida pelos portugueses, e aqui encontrou terra fértil.
A humanidade do Novo Mundo foi demonizada, animalizada e considerada
pecadora, tanto na representagdo dos habitantes nativos como monstros,
quanto na localizacdo espacial da colonia, o afastamento geografico da
Metropole excluiu, como selvagem, no que diz respeito a nudez e a vida
natural, os nativos, e referendou, também como criminosos e pecadores, os
degredados portugueses que aqui aportaram. O Brasil surgia, assim, como
um paraiso terrestre pela natureza e um inferno pela humanidade peculiar
que abrigava. Para Souza: A infernalizacio da colonia e sua inser¢do no
conjunto dos mitos edénicos elaborados pelos europeus caminharam juntas.

" SILVA, Jodo Carlos Jarochinski. Analise histérica das Constituigdes brasileiras. Ponto-e-Virgula: Revista de
Ciéncias Sociais, n. 10, 2011. p. 89.

12 MAESTRI, Mario. O escravismo colonial: a revolugdo copernicana de Jacob Gorender. Revista Espago
Académico, v. 35, 2004.
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Céu e Inferno se alternavam no horizonte do colonizador, passando
paulatinamente a integrar, também o universo dos colonos e dando ainda
espago para que, entre eles, se imiscuisse o Purgatorio. Durante todo o
processo de colonizagdo, desenvolveu-se, pois uma justificacdo ideologica
ancorada na Fé e na sua negacdo, utilizando e reelaborando as imagens do
Céu, do Inferno e do Purgatorio. (p. 372) Dessa forma, a coldnia era também
espaco de extirpacao dos pecados cometidos — o proprio degredo cumprido
aqui poderia ser visto como purgatorio. Nas novas terras, como reitera o
discurso do jesuita Antonil, purgava-se o acticar e as almas. O céu, para os
brancos seria a possibilidade de retorno a metropole, para os negros, a
salvago pela fé que lhes eram impostas. No que tange a religiosidade, Souza
adverte-nos que na Terra de Santa Cruz os ‘tracos catolicos, negros,
indigenas e judaicos misturaram-se na colonia, tecendo uma religido
sincrética’ (p. 97). Assim, o universo religioso colonial era uma mescla da
religiosidade trazida pela Igreja com a religiosidade ja existente na colonia
portuguesa: recorria—se, por exemplo, simultaneamente a santos catolicos, a
orixas e ao diabo."®

Certamente que a religido catolica foi a oficial do reino por muito tempo e ainda o é
no imaginario popular atual, rivalizando com a religido protestante. O império mostra,
constitucionalmente, o carater confessional, pois estabelecia, como ja foi pontuado, em seu artigo 5°, a
religido Catolica Apostolica Romana como oficial do Império e dava as demais apenas o direito de
culto doméstico ou particular em locais com esta destinacio. Mandeli aponta a dificuldade com que
protestantes se deparavam, uma vez que a educacdo, o casamento civil e 0 uso de cemitérios era

restrito somente aos catolicos.!

Nesse contexto, com o advento da republica, os artigos 282 a 285 do Codigo Penal
de 1890 condenavam a pratica de espiritismo, da feiticaria, magia e curandeirismo - este ultimo, era
pratica ilegal da medicina, assim como hoje - o que era e permanece sendo uma outra forma de cercear
os cultos afro-brasileiros que, em pratica habitual, fazem o uso das ervas, porcoes, oferendas. Os
negros, para continuar com sua religiao e religiosidade, driblando a lei e os costumes rigidos da época,
usavam de todos os subterfugios. Havia um pequeno altar nas senzalas, em que o senhor colocava a
imagem catolica, e, debaixo dessa mesa, era feito o assentamento do santo, que também era cultuado
em arvores sagradas, na mata, nas ruas e encruzilhadas. O ato, conhecido popularmente como
“despacho”, possivelmente era a visdo dos portugueses do termo juridico, que trata de uma decisio
judicial em que uma autoridade aprova ou recusa um requerimento, uma solicitacio; ou, ainda, uma

referéncia aos despachos aduaneiros. Enfim, essa palavra nao tem qualquer significado no culto afro-

13 OLIVEIRA, Késia Rodrigues de. Diabo e feitigaria no Brasil Col6nia. Revista Digital de Estudos Judaicos da
UFMG. Belo Horizonte, v. 4, n. 7, out. 2010

4 MANDELI, Maira de Lima. Liberdade religiosa. Intertemas, Sao Paulo, vol.16, n. 16, 2008. Disponivel em:
http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/Direito/article/view/688/706. Acesso em: 28 maio 2020.
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brasileiro; sio chamados de oferenda, em vez de “despacho” ou “entrega”, e sao uma maneira de entrar
em contato com os orixas (espécies de deuses) e com os guias (entidades mais proximas dos
humanos). Em geral, servem para pedir algo, agradecer ou manter conexao com o mundo espiritual - o
exemplo mais famoso disso sdo as entregas no mar a lemanja, que, nesse tempo, eram praticados pelos
antigos candomblés, ja que a Umbanda surge em 15/08/1908. Certamente, ndo vamos tecer aqui a
questao religiosa desses cultos africanos no Brasil, ja que ha uma vasta literatura que trata do assunto
— com titulos como Notas sobre o culto dos orixds e vodus”; Encantaria brasileira: o livro dos mestres, caboclos e
encantados'®; Os candomblés de Sao Paulo'; Segredos guardados: orixds na alma brasileira'®; Um defeito de cor’®; Uma
breve historia do Brasil®; O povo brasileiro: formagdo e o sentido do Brasil”, dentre tantos outros — mas vamos
buscar entender o avango constitucional dos direitos de professar uma religiao propria, o direito a

crenca e a liberdade de culto, ja que, até a década de 60, ainda imperava a lei da vadiagem.

Guimaraes afirma que os negros passaram a ser integrados a sociedade brasileira
entre 1930 a 1964, modificando a situacdo em que eles se encontravam durante a Primeira Republica:
sem direitos regulamentados, excluidos e tratados com descomprometimento, como aponta o trecho

na sequeéncia:

Entre 1930 e 1964, vigeu no Brasil o que os cientistas politicos chamam de
‘pacto populista’ ou ‘pacto nacional-desenvolvimentista’. Neste pacto, 0s
negros brasileiros foram inteiramente integrados a nacdo brasileira, em
termos simbolicos, através da adocdo de uma cultura nacional mestica ou
sincrética, e em termos materiais, pelo menos parcialmente, através da
regulamentagdo do mercado de trabalho e da seguridade social urbanos,
revertendo o quadro de exclusio e descompromisso patrocinado pela
Primeira Republica. Neste periodo, o movimento negro organizado
concentrou-se na luta contra o preconceito racial, através de uma politica
eminentemente universalista de integracao social do negro a sociedade
moderna, que tinha a ‘democracia racial’ brasileira como um ideal a ser
atingido.

Em outras palavras, ocorreu nesse intervalo de tempo, entre os anos de 1931
e 1964, uma tentativa de integracao eficaz do negro, como um dos pilares

15 VERGER, Pierre Fatumbi. Notas Sobre o Culto aos Orixas e Vodus. S3o Paulo: Editora EDUSP, 2000.

6 PRANDI, Reginaldo. Encantaria brasileira: o livro dos mestres, caboclos e encantados. Rio de Janeiro:
Pallas, 2001.

7 |dem. Os candomblés de Sdo Paulo. Sao Paulo: Hucitec, 1991.

18 |dem. Segredos Guardados: orix&s na alma brasileira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2005.

19 GONCALVES, Ana Maria. Um defeito de cor. Rio de Janeiro: Record, 2011.

2 DEL PRIORE, Mary; VENANCIO, Renato Pinto. Uma breve historia do Brasil. Sao Paulo: Planeta, 2010.

2 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formagéo e o sentido do Brasil. S&o Paulo: Companhia das Letras,
1995.
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de sustentagdo da identidade nacional, tentando corrigir erros passados,
reconhecendo e ao mesmo tempo, concedendo direitos importantes a
populacao negra no Brasil, pois até entao, o mundo enxergava de maneira
equivocada, que a nagdo brasileira, era um paraiso das ragas, onde nao se
localizava preconceito em demasiado, também que o processo integralista
e de transicao dos mesmos, na sociedade e mercado de trabalho, seria feito
de uma maneira rapida, eficaz e com o minimo de problemas possiveis,
como diz o proprio autor acima citado, também no referido artigo.?

Moraes Janior nos alerta que, apesar da Constituicio existente no Império e até
mesmo na Republica, a situagdo real do africano continuava sendo uma questo pessoal de sociedade e
de cultura e que as leis, em vez de serem libertadoras, eram, na verdade, mais discriminadoras,
restringindo os cultos religiosos e exigindo cuidado com a ordem publica e os bons costumes. Ora,
com toda a coisificacio com que o negro era tratado, nem de longe as suas praticas religiosas eram
aceitas; os legisladores dessa época nio legislavam para o pobre, para o negro, para o indio ou qualquer
outra classe que ndo a dos senhores. Isso acarretava na criminalizacio exacerbada dessas minorias

pelas suas crencas:

Todavia, 0 que vemos na pratica ¢ um despreparo do poder legislativo no
nascedouro das leis incriminadoras, que acabam por prestar especial atencdo
a grande parte das condutas humana sem necessidade, ocasionando uma
criminalizagdo desenfreada, o que propicia em uma afronta ao principio da
Intervencao minima.?

A constituicao subsequente esteve vigente no periodo brasileiro em que Getulio
Vargas exercia poder autoritario, nacionalista, anticomunista e centralizador, conhecido na historia
como periodo do Estado Novo ou Terceira Republica Brasileira. A uniio do governante do periodo a
Igreja Catolica fez com que as religides ou cultos de matrizes africanas ficassem relegadas ao quinto
plano. No Estado Novo, a Igreja Catodlica se reinventou, uma vez que 0 governo passou a prestar

favores a ela em troca de que esta pregasse a obediéncia ao Estado, como pontua Santos:

A Igreja pregava a ética crista, valorizando a familia, transmitindo uma moral
de bom comportamento, de trabalho como simbolo de dignidade e a
obediéncia ao Estado, que era a ordem vigente; competindo a ela, a

regeneracao moral da sociedade.

2 GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Democracia racial: o ideal, o pacto e o mito. Novos Estudos Cebrap, n.
61, p. 147-162, 2001. p. 18-19.

2 MORAES JUNIOR, Antonio Edmundo da Silva. Curandeirismo x Intervengdo minima. In: Ambito Juridico,
s./n., 1° abr. 2014. Disponivel em: hitps://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/curandeirismo-x-
intervencao-minima/. Acesso em: 02 jun. 2020. s.p.
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A Igreja colocava-se a ocupar todos os espacos sociais, culturais e politicos;
estabelecendo vinculos mais proximos com o Estado Novo, através do
campo social. Passando a ‘abencoar’ o desenvolvimento varguista. Na
pratica, essa alianca, funcionava como uma vitoria a mais do regime, que

projetava a hegemonia nacional.?*

Com tal forca da Igreja Catdlica, muitos terreiros foram violentamente fechados em
nome de medidas sanitarias e de higienizacdo do pais. A demonizagio das religides afro cresceram
violentamente, a0 mesmo tempo que o samba ganhava os morros do Rio de Janeiro. Contudo, o
nascimento da Delegacia de Costumes, a prisdo de capoeiristas, a quebra de elementos culturais afros,
a apreensdo de imagens e instrumentos de culto, enfim, foram aspectos que marcaram um periodo pos
escraviddao, em que o Brasil caminhava para a protecio aos trabalhadores e uma redemocratizacio,

mas, por outro lado, as populagdes marginalizadas, “sofriam com o porrete”.

Na transicdo das constituicoes do governo de Getulio Vargas de 1934 e 1937, que
foram outorgadas dentro de um panorama da Primeira Guerra Mundial, Vargas alinhou-se aos ideais
fascistas de Mussolini, trazendo momentos de reorganizacdo coronelista e militar. As religioes afro e
indigenas passaram por momentos de marginalizacio piores do que no tempo da escravidio. Os
praticantes dessas religioes ja eram negros libertos, “operarios™ que, teoricamente, a partir de 1943,
adquiriram “direitos”. Contudo, ¢ preciso lembrar que, na década de 30 e inicio dos anos 40, o Brasil
ainda preconizava a caca aos capoeiristas e ndo admitia o culto aos orixas oficialmente. Assim, o ja
liberto comecava a buscar seu espaco nos grandes centros, o que nio era tao simples; havia jornais nos
quais os negros se colocavam até a disposicao para voltar a trabalhar nas grandes fazendas, porque nao
tinham o que comer. Nos Estados Unidos do Brasil, negros eram linchados constantemente; o medo, a
pobreza, a miséria, para muitos, até lingua, era um problema de cor. Depois de terem sido, durante
anos, escravizados, a liberdade lhes foi imposta sem garantias reais, sem dinheiro, sem o
reconhecimento enquanto cidadao, sem poder algum. Assim, os negros e sua religido tinham liberdade
juridica, mas, muitas vezes, a denegavam por uma prisao. De fato, a sociedade os libertou, mas nao se

libertou de seu preconceito, de seu racimo, conforme mostra o Artigo 402 do Codigo Penal:

Art. 402. Fazer nas ruas e pragas publicas exercicio de agilidade e destreza
corporal conhecida pela denominacao de Capoeiragem: andar em carreiras,

2 SANTOS, Carla Xavier dos. A relagdo da Igreja Catélica com o Estado Novo através do olhar da imprensa
catélica gaucha. In: Vestigios do passado: a histéria e suas fontes. In: IX ENCONTRO ESTADUAL
DE HISTORIA-ANPUH RIO GRANDE DO SUL. Anais, 2008. Disponivel em: http:/eeh2008.anpuh-
rs.org.br/resources/content/anais/1211599064_ARQUIVO_ArelacaodalgrejaCatolicacomoEstadoNovo.pdf.
Acesso em: 02 jun. 2020. p. 4.
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com armas ou instrumentos capazes de produzir lesio corporal, provocando
tumulto ou desordens, ameacando pessoa certa ou incerta, ou incutindo
temor de algum mal; Pena de prisao celular por dois a seis meses.

Paragrafo tnico. E considerado circunstancia agravante pertencer a capoeira
em alguma banda ou malta.

A partir de 1946, inicia-se, com o fim da Guerra de 1945, um novo periodo de
redemocratizacdo no Brasil. Havia uma nova Constituicdo, a chamada Constituicio dos Estados
Unidos do Brasil, voltada para as “instituicoes democraticas e direitos dos cidadaos”, na qual, além dos
valores democraticos, nota-se, em seu preambulo, a necessidade de se colocar DEUS como aquele que

protege o novo periodo do Brasil, como se pode observar pela apresentagdo dela:

A Mesa da Assembléia Constituinte promulga a Constituicido dos Estados
Unidos do Brasil e o Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias, nos
térmos dos seus arts. 218 e 36, respectivamente, ¢ manda a todas as
autoridades, as quais couber o conhecimento e a execucdo désses atos, que
os executem e facam executar e observar fiel e inteiramente como neles se
contém.

Publique-se e cumpra-se em todo o territorio nacional.

Rio de Janeiro, 18 de setembro de 1946; 125° da Independéncia e 58° da
Republica.

FERNANDO DE MELLO VIANNA
Presidente

Georgino Avelino
1© Secretario

Lauro Lopes
20 Secretario

Lauro Montenegro
3° Secretario

Ruy Almeida
4° Secretario.

Nos, os representantes do povo brasileiro, reunidos, sob a protecio de
Deus, em Assembléia Constituinte para organizar um regime democratico,

% BRASIL. Decreto n° 847, de 13 de maio de 1890. Promulga o Cddigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/D847 .htmimpressao.htm. Acesso em: 02 jun. 2020.
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decretamos e promulgamos a seguinte CONSTITUICAO DOS ESTADOS
UNIDOS DO BRASIL.*

Todavia, a mesma Constitui¢io ainda reafirma a laicidade do Estado, embora, em
seus artigos, pregue, claramente, valores familiares, costumeiros e nacionalistas, conforme o Artigo 31,

incisos I, IIT e V, expressos a seguir:

Art. 31 - A Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios ¢

vedado:

IT - Estabelecer ou subvencionar cultos religiosos, ou embaracar-lhes o
exercicio;

I1I - ter relacao de alianca ou dependéncia com qualquer culto ou igreja, sem
prejuizo da colaboragio reciproca em prol do interesse coletivo;

[.]

V - Langar impostos sobre:

]

b) templos de qualquer culto bens e servigos de Partidos Politicos,
instituicdes de educagao e de assisténcia social, desde que as suas rendas
sejam aplicadas integralmente no Pais para os respectivos fins.?

Toda essa liberdade juridica barrava a realidade, na qual o negro, agora nao mais
escravo, era um “homem livre”, que tinha de estar dentro das leis e normas sociais, pois havia se
tornado algo. Em muitos casos, sem ocupacao, ele era um “vadio” que a lei deveria punir, como aponta

Roesler:

[..] O Decreto-Lei n® 3.688/41 traz em seu artigo 59 o tipo penal de
vadiagem, ainda em vigor. A conduta consiste em “entregar-se habitualmente a
ociosidade, sendo vdlido para o trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes
de subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia mediante ocupacdo ilicita”, com pena
de prisao simples, de quinze dias a trés meses. O paragrafo tnico do
dispositivo prevé que: “a aquisicdo superveniente de renda, que assegure ao condenado
meios bastantes de subsisténcia, extingue a pena”. Também estdo tipificadas as
condutas de embriaguez (art. 62), mendicancia (revogada pela Lei n® 11.983,
de 2009) e de ato ofensivo ao pudor (art. 61), entre outras.

% BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 02 jun. 2020.

27 |dem.
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Na verdade, a previsao da vadiagem como ilicito penal € anterior ao Decreto-
Lei n®3.688/41, o que nos remete as ordenacoes Filipinas onde se encontra o
tipo no Titulo LXVIII, ‘Dos Vadios’. Ja no Codigo Criminal do Império de
1830, o Capitulo IV tratava dos ‘vadios e mendigos’ e o artigo 295 previa pena
de “prisao com trabalho por oito a vinte e quatro dias” quando “ndo tomar qualquer
pessoa uma ocupacdo honesta e titil de que possa subsistir, depois de advertida pelo juiz de
paz, nao tendo renda suficiente” s

Com relacao as constitui¢des posteriores, de 1967 e 1969, nao ha consenso juridico:
para alguns, a Constituicdo de 1969 nio existiu e a de 1967 foi apenas uma emenda constitucional.
Nesse periodo militar, no qual a vida no Brasil apresentou uma dinamica diferente, as questoes raciais
estavam um pouco abaixo das politicas. Contudo, como aponta Jesus, o governo permitia que os
terreiros funcionassem, mas, na pratica, se aproveitavam disso para cobrar taxas dos centros

religiosos:

Durante o periodo da ditadura militar (1964-1985), pais e mies de santo
criaram mecanismos de negociagdo com os poderes publicos e politico-
partidarios para garantir a sobrevivéncia e a protecdo de suas casas de axé.
Ao mesmo tempo que o governo militar fazia uma politica de ‘boa
vizinhanca’ com as religides de matriz africana, operava um forte controle de
organizacao dos terreiros. Militares faziam parte das federagoes de culto,
lideres religiosos dos centros de matriz africana faziam parte do cenario
politico, muitos eram deputados, senadores e outros. Para os tambores
tocarem nos centros religiosos, taxas eram cobradas pelos policiais. E sabido
que essa politica de “boa vizinhanca”, caracterizou-se pela manipulacao,
legitimando o poder dos militares.?

As constituicdes brasileiras depois da década de 30 até a Constituicio Cidada de
1988 buscam adequar a sociedade a novos movimentos que surgiram em toda a Europa pos-guerra e,
20 mesmo tempo, as conquistas que asseguravam a dignidade humana. E importante ressaltar que
nesse periodo pos-guerra ¢ que surgiu a ONU, em 1945. Ao final de 1948, foi adotada pela ONU a
Declaraciao Universal dos Direitos Humanos, que previa o respeito aos direitos e liberdades

individuais dos diferentes povos e culturas:

28 ROESLER, Atila da Rold. Sobre a vadiagem e o preconceito nosso de cada dia. Justificando. S.I. 9 ago.
2016. Disponivel em: http://www.justificando.com/2016/08/09/sobre-a-vadiagem-g-0-preconceito-nosso-de-cada-
dia/. Acesso em: 02 jun. 2020. s.p

2% JESUS, Ivone Cirino de. Religido afro-brasileira no palco da ditadura: uma anélise da pega Sortilégio, de
Abdias Nascimento (1979)*. In: PARANA. Secretaria de Estado da Educacéo. Superintendéncia de Educagao.
Os Desafios da Escola Publica Paranaense na Perspectiva do Professor PDE, 2013. Curitiba: SEED/PR.,
2016. V. (Cadernos PDE). Disponivel em:
http://www.gestaocescolar.diaadia.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=20. Acesso em: 02 jun.
2020. p. 7.
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A Assembleia Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nacoes, com o objetivo de que cada individuo e cada orgao da sociedade,
tendo sempre em mente esta Declaragdo, se esforce, através do ensino e da
educacdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela
adocdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por
assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto
entre os povos dos proprios estados-membros, quanto entre os povos dos
territorios sob sua jurisdicao.*

Assim, o Brasil vai se redemocratizando devagar. Depois do longo periodo do
Regime Militar (1964-1985), o povo comega a ir para as ruas; em 1985, Jodo Batista de Figueiredo
assina a Emenda Constitucional n® 26 e convoca a Assembleia Nacional Constituinte. A partir dai, o
Brasil, mesmo com a nova Constituico ja iniciando, ainda vivia discriminacao e intolerancia religiosa:
as religides que ndo tinham viés cristao continuavam sendo perseguidas e enquadradas nos codigos
penais. Nao foi “a caneta” que mudou a visdo de mundo, o imaginario e a crenca das pessoas. O direito,
a Constituicio e as novas leis facilitaram a vida da classe média, dando-lhe maior paridade de armas
para lutar. As inovacoes juridicas ndo se comparam a rapidez com que a vida se processa, assim como

ndo acompanham as mudancas rapidas do cotidiano e lentas da historia.

E com a Constituicao Cidada, de 1988, que esse panorama comega a se modificar de
forma mais firme: surgem diversas associacdes mais efetivas com relacdo a intolerancia religiosa: a
Lei 10.639/03 foi alterada pela Lei 11.645/08, tornando obrigatorio o ensino da historia e cultura afro-
brasileira e africana em todas as escolas, publicas e particulares, do Ensino Fundamental ao Médio,

conforme expresso a seguir:

LEI N°11.645, DE 10 MARCO DE 2008.

Altera a Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, modificada pela Lei
n°10.639, de 9 de janeiro de 2003, que estabelece as diretrizes e bases da
educacao nacional, para incluir no curriculo oficial da rede de ensino a
obrigatoriedade da tematica “Historia e Cultura Afro-Brasileira e Indigena”.!

30 ORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU). Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. 1948.
Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 02 jun. 2020.

31 BRASIL. Lei n°® 11.645, de 10 marco de 2008. Altera a Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, modificada
pela Lei n°10.639, de 9 de janeiro de 2003, que estabelece as diretrizes e bases da educagéo nacional, para
incluir no curriculo oficial da rede de ensino a obrigatoriedade da tematica “Historia e Cultura Afro-Brasileira e
Indigena”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2008/Lei/L11645.htm. Acesso em:
02 jun. 2020.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.645-2008?OpenDocument
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.645-2008?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11645.htm

Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

Além disso, nesse momento, foram criadas leis contra a intolerancia religiosa e
foram baixados diversos decretos de protecido as minorias e as religives. Em suma, essa Constituicao
inaugurou um novo arcabouco juridico-institucional no pais, ampliando ainda mais as liberdades civis
e os direitos e garantias individuais, marcando uma conquista dos cidaddos. Porém, Sabaini afirma
que, na questao Estado-Religido, ainda nao ha limites quanto a laicidade do Estado Brasileiro, mesmo

com a Constituicdo de 1988.

Conforme postula Miranda, a liberdade de se expressar se caracteriza enquanto um
direito inerente ao ser humano, niao cabendo ao Estado impor religido ou obrigar que os cidadios
sigam qualquer crenca. Além disso, Soriano aponta que o direito a liberdade religiosa apresenta
diversas facetas, ja que retne diversas liberdades: a de crenca, de consciéncia, de culto e de
organizacdo religiosa: “[..] o direito a liberdade Religiosa, devido a sua multiplicidade compreende
diversos direitos, os quais, assim reunidos, sio considerados em sentido amplo (lato sensu). Destarte,

poder-se-ia, a nosso ver, afirmar tratar-se de um direito composto™2.

Sousa, Barboza e Pereira afirmam que, desde os primordios da sociedade, e dos
relacionamentos sociais, quando o assunto ¢ religido, a intolerancia e a propria liberdade religiosa
estdo de lados extremos. Trata-se de uma relacdo de crencas e valores que nio se justificam dentro de
uma logica juridica, matematica ou psicologica. Os conflitos religiosos e, principalmente, a
intolerancia religiosa nao se dao de forma racional, nio se conseguem dialogar de modo a considerar e
respeitar as diferencas culturais e devocionais, pois alguém sempre vai crer no Deus tunico e
verdadeiro. Desse modo, o Deus do outro s6 pode ser o oposto. Todavia, a 1ogica metafisica da fé nao é
constitucional: nao ¢ com leis e com punicoes que tais conflitos serdo resolvidos. A principal garantia
que o ser humano possui ¢ a de expressar se publicamente e propagar a sua fé, isto ¢, exercer sua
liberdade religiosa. As autoras pontuam ainda que a intolerancia se manifesta de diversas formas na
sociedade, desde as mais leves as mais agressivas. Nao se deve, portanto, buscar mascarar e relativizar

as praticas abusivas:

A Constituicao Federal de 1988, em seu texto, assegura a liberdade de
religido no seu artigo 5° sendo essa uma garantia aos cidadaos. Porém,
mesmo estando assegurado no ordenamento juridico, ainda existem as
praticas abusivas e desrespeitosas ao redor dessa tematica.

A sociedade, em muitos momentos, negligencia os principais aspectos que
demonstram a fragilidade das relacoes sociais no que se refere a intolerancia
religiosa, tentando esconder uma realidade e mascarando um problema cuja
gravidade ¢ imensuravel e que acontece corriqueiramente em relacdes
cotidianas, onde em varios momentos passam desapercebidos da nossa
propria realidade.

32 SORIANO, Aldir Guedes. Liberdade religiosa no direito constitucional e internacional. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002. p. 10.
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A intolerancia ¢ um problema sério que ainda esta muito presente na
sociedade contemporanea, desde as situacoes mais simples com que
convivemos diariamente até a exteriorizacdo desse preconceito de uma
forma mais agressiva, a intolerancia é grande motivadora para pequenas e
grandes discussoes.”

Nesse sentido, ¢ possivel apontar que, desde a sua descoberta, as religides afro-
brasileiras, tal como os negros, buscam o seu direito de existir, num pais que misturou muitas tribos e
separou-as geografica, politica e culturalmente. O homem negro se para com uma sociedade que
sempre o desprezou, marginalizou e negou a sua existéncia. Por isso, a luta ¢ grande, mas ja ha
diversos estudos que nos mostram a destituicao do ser negro e sua reconstrucao através da conquista

gradativa de seus direitos como cidadao.

No Brasil, temos delegacias especificas para crimes de racismo e intolerancia
religiosa, que sobem, a cada ano, mais de 56%, conforme dados do Disque 100. Segundo o Brasil de
Fato, entre 2015 e 0 maio de 2019, foram registrados 2.722 casos de intolerancia religiosa uma média de
50 por més*. Por isso, somente com uma batalha diaria, nas escolas, nas igrejas, na rua, nos ambientes
de trabalho, nas lojas, na propaganda institucional e privada, na internet, mostrando que cada um em
sua diferenca se torna igual aos outros e que o respeito garantido pela constituicdo e pelos direitos

fundamentais do ser humano ¢ um direito a dignidade da pessoa humana.

Certamente, ndo podemos exercer as praticas religiosas sem uma liberdade de
expressdo, pois, como ja salientamos, sempre que houver Deuses, interesses humanos, interesses
politicos, interesses econdmicos, e culturais havera conflito. A intolerancia religiosa ¢ filha da
ignorancia, do medo e do poder e so acabara quando houver a consciéncia de que todos somos iguais

debaixo do mesmo céu; afinal, as pessoas nao nascem intolerantes, mas se tornam.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Foi possivel observar, com a realizacio deste trabalho, que os direitos de liberdade

religiosa foram aumentando de acordo com a evolucao das Constituicoes brasileiras, todavia, ainda

3 SOUSA, Aniédia Kelly Alves da Silva; BARBOZA, Gleza Bezerra; PEREIRA, Maria Liduina. A liberdade
religiosa nas constituigées brasileiras. 2015. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/45076/a-liberdade-
religiosa-nas-constituicoes-brasileiras. Acesso em: 02 jun. 2020. s.p.

% Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2020/01/21/denuncias-de-intolerancia-religiosa-aumentaram-
56-no-brasil-em-2019/. Acesso em: 29 maio 2020.
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assim, falta muito para que ainda seja possivel termos um pais livre da intolerancia religiosa.
Certamente o mundo ¢ cheio de conflitos religiosos-bélicos e o problema de intolerancia religiosa
passa dos milhares e de diversos niveis, desde a crenca ou ndo em um Deus, até Deusificar o Estado.
Contudo, apos anos de problemas e omissoes, nota-se que o Estado brasileiro ainda nio tem
cumprido devidamente o seu papel de protecio, que neste caso, se configura em garantir a efetivagao

da liberdade religiosa a todos os cidadaos.

Cabe aos operadores do Direito, quando esse direito for agredido, protegé-lo, nao
apenas a religiao e sim toda uma cultura do ser. E preciso que se mude de paradigma, que a
Constituicdo e a lei sejam paramentos a serem seguidos, porém, um pais de impunidade, em que a
briga pelo poder ¢ superior a briga pela subsisténcia, no qual a desigualdade social ¢ enorme por isso

ndo nos custa lembrar do artigo 5, incisos VI, VII e VIII, da Constitui¢ao Federal vigente.

Nesse sentido, retomando a expressdo que da titulo a este trabalho, conclui-se que,
levando em conta tudo o que foi exposto acerca da intolerancia religiosa e das leis que vao contra essa
atitude, revisitada, ela seria mais adequada se dissesse “Nao chute, que ¢ oferenda”, e por tras dessa

oferenda, ha toda uma historia ancestral, ha um trabalho de conexdo com o divino e com o sagrado.
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RESUMO: O presente estudo trata da modulacio temporal dos efeitos no
controle de constitucionalidade, introduzida no ordenamento juridico
brasileiro pelas Leis n® 9.868/99 e n° 9.882/99, discorrendo sobre sua
importancia, partindo da concepcio tradicional pela qual a modulagao so6 se
aplica aos processos de controle concentrado de constitucionalidade,
verificou-se a evolucio de entendimento da Suprema Corte, que passou a
aplica-lo aos processos de controle difuso. Apos a analise, concluiu-se pela
necessidade de utilizar a proporcionalidade e razoabilidade para guiar a
aplicacdo da modulagao, de forma a garantir a supremacia da Constituicio e
a seguranca juridica.

PALAVRAS-CHAVE: modulacio; supremacia; constitucional;
razoabilidade; proporcionalidade.

ABSTRACT: This study presents the effect temporal modulation in the
constitutionality control introduced in the Brazilian legal system by Law n®.
9.868/99 and n° 9.882/99, discussing its importance, starting from the
traditional conception by which modulation only applies to the processes of
concentrated control of constitutionality, it was verified the evolution of the
Supreme Court's understanding, which applied it to the processes of diffuse
control. After the analysis, it was concluded that proportionality and
reasonability should be used to guide the application of modulation, in order
to guarantee the supremacy of the Constitution and legal certainty
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Proportionality.

1. NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A
MODULACAO DE SEUS EFEITOS
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A instituicdo do controle de constitucionalidade, como se sabe, ¢ ferramenta de
suma importancia no que tange a manutencdo da ordem constitucional, impelindo que todo o
manancial legiferante de onde brotam os mais diversos preceitos normativos em nosso ordenamento a

ela se submeta ao pautar-se pelo respeito litargico as diretrizes formais e materiais nela prescritas.

Em uma Carta Politica que possui a prolixidade como uma de suas maiores
caracteristicas, o policiamento das normas de modo que dela se expurgue os preceitos que
desrespeitam a Constituicdo tem sua importancia redobrada, conseguindo assim fulmina-las por

completo ou apenas regulariza-las, defenestrando suas idiossincrasias constitucionais.

Observe-se que, embora haja a efusio de atos normativos regulamentadores de
dispositivos constitucionais, ainda nos resta um consideravel nimero de preceitos que ainda nao
foram albergaram normatizacdo regulamentadora que suprisse o vacuo de aplicabilidade deixado
justamente por esta auséncia de regulamentacio, permanecendo direitos essenciais ao cidaddo ainda

na seara programatico-normativa, cujos efeitos vinculam somente o legislador

Imagine-se, entdo, a Constituicdo como um grande rio, quilométrico, perene, de
fortes correntes e grandes volumes de agua cujas fozes sdo intmeras, representando intimeras
bifurcagdes de rios menores que dele se originam. Tais rios, temporarios, de menor extensio e menor
volume de agua que o rio-mater que lhes deu origem, tém o ritmo de sua corrente por ele regido,
aumentando também a influéncia de suas aguas para os demais povoados limitrofes. As novas
correntes de agua que dele afloram podem ser consideradas as leis que nascem do seio da
Constituicao, visto que ndo possuem nem a perenidade das normas constitucionais, representada na
rigidez dos ritos do poder constituinte derivado, tampouco a pesada carga de abstracio, forca,
influéncia e generalidade em regra nelas existentes, caracteristicas metaforizadas na extensao da
corrente, na sua forca e no seu carater de nascente dos demais rios, em cujas margens bebe toda uma
producao legislativa subseqiente, representada corregos e riachos - leis, decretos e resolugdes — que

nele afluem.

Assim, nos esforcos percebidos nas rédeas da legalidade constitucional que
norteiam a producdo legislativa infraconstitucional ensejados, dentre outros os fatores, pela
prolixidade normativa da nossa Carta Magna, divide-se o aludido controle em duas nuances, a saber, o

controle de constitucionalidade concentrado e o controle de constitucionalidade difuso.

O primeiro, cuja competéncia cinge-se apenas ao Supremo Tribunal Federal, possui
um viés abstrato, indo diretamente na jugular da norma em si bem como sua eficacia, e nao em carater

incidenter tantum como acontece no controle difuso, sendo evocado por meio de agao direta que incidem
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também de forma geral e abstrata, diversamente do controle difuso onde ocorre os efeitos limitam-se

entre as partes.

O ultimo, de qualidade incidental, concreta, e podendo ser realizado por qualquer
tribunal por via de excecdo, possui efeito, em regra, apenas entre as partes e de natureza ex tunc,

podendo tornar-se ex nunc com a ampliagdo erga omnes de seus efeitos pelo Senado.

Embora o instrumento de controle de constitucionalidade ja esteja consolidado
como instituto de insofismavel importancia, algumas controvérsias ainda remanescem acerca de
alguns aspectos deste instituto, como a que diz respeito a restricao (modulacdo) de seus efeitos, objeto

de constantes elucubragdes doutrinarias acerca de sua legitimidade e aplicabilidade.

A proposito, a modulacio dos efeitos da decisdo acerca da constitucionalidade das
normas era historicamente utilizada apenas no controle concentrado e em virtude do advento da Lei

90.868, de 1999, essa questao foi, enfim, positivada.

O artigo 27 da referida lei estabeleceu que ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, e tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaragao ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado. Entretanto, a mencionada lei nada dispos sobre sua aplicaciao no

controle difuso.

Outrossim, julgados - inclusive provindas da Suprema Corte - vém
analogicamente abrangendo a modulacao ao controle difuso, tomando como argumentos a corriqueira
discricionariedade com que Pretorio Excelso a realiza com vistas a consecucao do interesse publico e a
ponderacdo de valores e principios constitucionais, aspecto que torna imperiosa e necessaria

modulagao também no controle concreto.

2. OS EFEITOS DAS DECISOES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Os dois sistemas de controle de constitucionalidade sio definidos primeiramente

pela eficacia de suas decisoes.

No controle concentrado — abstrato ou por via de acio — a declaracio de
inconstitucionalidade tem efeito vinculante e eficacia erga omnes, visando justamente a retirar do plano
concreto todos os efeitos normativos da norma impugnada, fulminando-a por completo no momento,

ao declarar ter a mesma sempre carregado consigo a eiva da inconstitucionalidade.
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Observa-se, entdo, um preceito normativo cujo vicio vigora desde seu surgimento,
dando-lhe a alcada de ato ou lei inexistente frente ao ordenamento juridico e, por conseguinte, sendo
impossivel a propagacao de efeitos, eis que também nio existem, fato que fundamenta a retroatividade

da decisao quanto a estes.

A questio da inexisténcia dos atos juridicos ganha relevo nos estudos
introdutorios a Ciéncia do Direito, sendo tranquilamente possivel fazer um paralelo dos atos
inexistentes aos atos objeto de declaragio de inconstitucionalidade por via direta e, até mesmo, pela

via indireta. Miguel Reale (2006, pg. 71-72) a coloca do lado da nulidade e da anulabilidade dos atos’.

Nesta mesma linha preceitua o professor Ivo Dantas:

Assim, identificando a natureza de ato inexistente, a decisdo sera declarativa,
com efeitos retroativos a data em que se deu a elaboragao da Lei - efeitos ex
tunc. E como se nunca tivesse existido a lei (ou ato), por lhe faltar o elemento
constitutivo a que denominados de adequabilidade ou obediéncia a Constituicao,

' “De grande relevo é a distincéo entre atos nulos, anuléveis e inexistentes. Os primeiros sdo atos que carecem
de validade formal ou vigéncia, por padecerem de um vicio insanavel que os compromete irremediavelmente,
dada a preterigdo ou a violagdo de exigéncias que a lei declara essenciais.

Anulaveis, ao contrario, sdo aqueles que se constituem com desobediéncia a certos requisitos legais que néo
atingem a substancia do ato, mas sim a sua eficacia, tornando-os inaptos a produzir os efeitos que normalmente
lhes deveriam corresponder. Dai, dizer-se, com terminologia a ser empregada com o devido critério, que os atos
nulos estéo eivados de nulidade absoluta, enquanto que os anulaveis padecem de nulidade relativa. O certo é
que os segundos podem ser sanados ou ratificados, através de processos que variam segundo a natureza da
matéria disciplinada. E a propésito deste assunto que a teoria geral da nulidade dos atos juridicos esta passando
por uma revisdo critica, a luz da qual, - em virtude do predominio do interesse pubico -, nem sempre se aplicam
no plano do Direito Administrativo os critérios tradicionalmente seguidos no campo do Direito Privado.

Vejam agora, como se conceituam os atos juridicos inexistentes, cuja existéncia é contestada, a nosso ver, sem
razdo por diversos autores que, pura € simplesmente, 0s equiparam aos atos nulos, ou 0s repelem como
elementos estranhos ao Direito.

Mas como ha necessidade de repelir eventuais pretensdes fundadas em situagdes resultantes de atos
juridicamente embrionérios, ndo se pode confundir a inexisténcia, - que & um vicio antes natural ou fatico, devido
a falta de elementos constitutivos, - com a nulidade, que resulta da ndo-correspondéncia dos elementos
existentes com as exigéncias prefiguradas em lei. O ato inexistente, na realidade, carece de algum elemento
constitutivo, permanecendo juridicamente embrionério, ainda em formacdo, devendo ser declarada a sua néo-
significagdo juridica, se alguém o invocar como base de uma pretensdo. Os atos nulos ou anulaveis, ao
contrario, ja reinem todos os elementos constitutivos, mas de maneira aparente ou inidonea a produzir efeitos
validos, em virtude de vicios inerentes a um ou mais de seus elementos constitutivos.

()

Recorrendo, com as devidas cautelas, a uma imagem de tipo fisico, diriamos que os atos nulos j& entraram nos
dominios do Direito e dele devem ser expulsos, pelos vicios de que padecem. Acontece que alguns deles (os
anulaveis ou relativamente nulos) podem ser recuperados e restituidos a saude juridica, enquanto que outros, 0s
eivados de nulidade absoluta, sofrem de mal irremediavel.

Ja os atos inexistentes ndo chegam a ingressar no mundo juridico, mas Ihe batem as portas com pretenséo de
entrar. Mister & que sejam repelidos: é essa a intencionalidade de ingresso, ndo obstante a caréncia de
elementos formadores, que lhes da uma qualificagdo juridica reflexa ou negativa, para que sejam cerceados os
efeitos pretendidos”
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quer quanto ao aspecto material, quer quanto ao aspecto formal. (DANTAS,
2001, p. 170).

Portanto, € cedico que a nulidade de uma lei, além de representar uma inexisténcia
total do preceito normativo, que fora concebido aparentemente no seio do ordenamento juridico, mas
nunca tomou forma de lei por nele estar ausente pressupostos elementares para que lhe fosse
concebida a existéncia, pode provir justamente da inobservancia tanto de procedimento referente ao
rito formal de sua elaboragio (inconstitucionalidade formal ou nomodinamica) quanto do aspecto
material a Lei Maior, indo de encontro aos seus principios regentes, representando este tltimo aspecto
0 respeito ao principio da supremacia das normas constitucionais (inconstitucionalidade material ou

nomoestatica). Nesse sentido leciona o José Afonso da Silva:

As normas da ordem juridica, consoante temos visto, fundamentam sua
validade na constituicao (no Brasil, Constituicao Federal), sob dois aspectos:
a) formalmente, enquanto devem ser formadas por autoridades criadas de
acordo com ela, dentro da esfera de competéncia e conforme o procedimento
por ela estabelecido; b) materialmente, enquanto o contetdo de tais normas
deve ajustar-se aos preceitos da constitui¢do. Nisso se manifesta o principio
da supremacia das normas constitucionais na ordem juridica nacional - de
todas as normas constitucionais, devemos frisar bem -, e isso € o primeiro sinal de
sua eficacia, quer em relacao as normas que lhe concebem, quer quanto as
que lhe seguem. (SILVA. 2007. p. 216)

Também discorrendo acerca do principio da supremacia constitucional no controle

de constitucionalidade, preceitua Ricardo Haro:

Este principio de la supremacia se erige asi em una de las garantias mds importantes del
sistema constitucional, garantia substancial que requicre logicamente de otras garantias
formales o procesales que em uiltima instancia configuran la revision o el control judicial
de los que asegure su plena vigencia y respeto, primordialmente por parte de los organos
estatales, sin perjuicio de vedar también comportamientos individuales y sociales que
puedan violar dicha supremacia, porque, como bien senala Esteban Echeverria, “em torno
de la Constitucion las normas gravitan como los astros en torno AL Sol”. (HARO,
2003, p. 470).

Pode-se concluir, portanto, que a validade esta simultaneamente na vigéncia — ou

obrigatoriedade formal dos preceitos juridicos -, na eficacia - efetiva correspondéncia dos
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comportamentos sociais ao seu contetido - e no fundamento, consubstanciado em valores capazes de

legitimar a experiéncia juridica numa sociedade de homens livres. (REALE, 2005, p.116).

Tomando por base as conclusdes de Miguel Reale e de José Afonso da Silva, forgoso

¢ reconhecer a existéncia de duas subespécies de controles, a saber, o formal e o0 material.

Nas palavras de Paulo Bonavides (2007, p. 297), o controle formal €, por exceléncia,
um controle estritamente juridico, conferindo ao 6rgio ao 6rgio que o exerce a competéncia de examinar
se as leis foram elaboradas de conformidade, se houve correta observancia das formas estatuidas, se a
regra normativa nao fere uma competéncia deferida constitucionalmente a um dos poderes, enfim, se o
legislador ordinario nao contravém preceitos constitucionais pertinentes a organiza¢do técnica dos
poderes ou as relacoes horizontais e verticais desses poderes, bem como dos ordenamentos estatais

respectivos, como soi acontecer nos sistemas de organizacao federativa do Estado.

Ainda sob os ensinamentos do Prof. Paulo Bonavides (2007, p. 290-299), o controle
material, por sua vez, é definido um como controle que possui elevado teor de politicidade, dado que
incide diretamente sobre o contetido da norma, descendo ao fundo da lei, outorgando a quem o exerce
competéncia com que decidir sobre o teor e a matéria da regra juridica, buscando acomoda-la nos

canones da Constituicio.

Uma vez desrespeitados tais pressupostos, a lei ¢ dada como nula, como
inexistente’ e, conseqilentemente, também os seus efeitos, fato de extrema controvérsia, vez que da

ensejo ao confronto de principios constitucionais, como veremos adiante.

No controle difuso - controle no qual também se aplicam as explanacoes acima
elaboradas no que concerne aos requisitos formais e materiais que devem estar insitos as normas, por

sua vez, a declaragio de constitucionalidade possui efeitos inter partes e eficacia predominantemente ex

2 A teoria da inexisténcia de um ato ou lei constitucional ganha relevo nos ensinamentos do constitucionalista
Francisco Campos, tendo excerto de sua obra Direito Constitucional reproduzido a folha 53 pelo Prof. José
Afonso da Silva em seu Curso de Direito Constitucional Positivo. Eis o texto: “um ato ou uma lei inconstitucional
é um ato ou uma lei inexistente; uma lei inconstitucional € lei aparente, pois que, de fato, ou na realidade, ndo o
é. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz, pois que inexiste de direito ou é para o Direito como se
nunca houvesse existido”. Nesse diapasao, Ivo Dantas reproduz também trecho da mesma obra, as folhas 158-
159 no livro O Valor da Constituicdo: do controle de constitucionalidade como garantia da supralegalidade
constitucional, coroando a vultosa contribuigdo ao campo doutrinaria ofertada por Francisco Campos, onde,
questionando a teoria da aparéncia da norma inconstitucional, afirma: “a operagéo do juiz se resume a examinar
se 0 ato que tem aparéncia de lei &, de fato, uma lei. Se o ato em quest&o viola alguma clausula constitucional, o
Poder Judiciario deixa de aplica-lo a espécie, ndo porque exista uma lei superior & argliida inconstitucional, mas
porque esta, embora revestida de aparéncia de lei, ndo o é, em substancia, e como tal ndo pode ser aplicada. O
caso, pois, se resolvera perante os tribunais como se, na espécie, lei ordindria ndo houvesse. A doutrina
segundo a qual a chamada lei inconstitucional deixa de ser aplicada pelo principio de que existe uma lei, a
Constitui¢ao, que lhe é superior e que o inferior deve ceder diante do superior, é, de todo, inexata, pois que néo
pode haver hierarquia entre o que € lei e 0 que 0 ndo &, entre realidade e a aparéncia, entre 0 que existe e 0 que
nao existe” — conclui.
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tunc. Pode ocorrer, no entanto, a aplicacio dos efeitos de modo ex nunc, decorrentes da relativizacao da

norma constitucional mediante resolucio do Senado Federal.

Na declaracio de inconstitucionalidade no controle difuso, por via de excecio ou
em carater incidenter tantum, a matéria de constitucionalidade, ou nio, da lei é discutida como

prejudicial em uma acao judicial comum.

No caso, a arguicdo de inconstitucionalidade tem natureza prejudicial, ensejando
um procedimento incidental “que busca a simples verificacio da existéncia ou nao do vicio alegado. E
a sentenca € declaratoria. Faz coisa julgada no caso e entre as partes. Mas, no sistema brasileiro,
qualquer que seja o tribunal que a proferiu, nao faz ela coisa julgada, porque qualquer tribunal ou juiz,
em principio, podera aplica-la por entendé-la constitucional, enquanto o Senado Federal, por

resolucdo, nio suspender sua executoriedade”. (SILVA, 2008, ps.53-54).

21 Efeitos prospectivos

Ha ainda a possibilidade de aplicacao dos chamados “efeitos prospectivos” — pro
futuro, ou ainda, a modulacio dos efeitos das decisoes, na qual se estabelece uma data especifica para

que determinada decisao passe a surtir efeito.

O art. 27 da Lei n® 9.868/99 confere a possibilidade de aplicacio de efeitos
prospectivos pelo STF, por maioria de dois tercos de seus membros, embasado, sobretudo, na
seguranga juridica ou no excepcional interesse social encontrado na decisdo atinente as a¢des direta de

inconstitucionalidade. Preceitua este dispositivo:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir que ela so tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

Veja-se que o afastamento da nulidade que geralmente decorre da declaracao de
inconstitucionalidade no controle concentrado s6 ocorrera quando demonstrado que isso traria danos

a seguranca juridica ou a algum outro valor constitucional diretamente vinculado ao interesse social.
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Por isso o procedimento adotado de um quorum especial, de dois tercos dos votos, garantindo uma

maior restri¢ao na utilizacao da modulacdo dos efeitos da decisao.

Nesse mesmo diapasio, submetem-se também as stmulas vinculantes aos efeitos
da modulacao, igualmente por decisdo de dois tercos de seus membros, de acordo o art. 4° da Lei n°
11.417/2006, que reproduz o procedimento e as razoes da modulacdo na ADI quando atesta que a
stmula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o Supremo Tribunal Federal, novamente por
decisao de 2/3 (dois tercos) dos seus membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que
sO tenha eficacia a partir de outro momento, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de

excepcional interesse publico.

Da mesma forma, verifica-se a possibilidade de modulacio quando da analise de
normas por meio da arguicio de descumprimento de preceito fundamental, conforme art. 11 da Lei n°

9.882/99.

Observe-se, todavia, que em todos os exemplos apresentados o instituto da

modulacdo parece ser aplicado somente ao controle concentrado de constitucionalidade.

Relevantes observagdes doutrinarias tiveram como objeto a constitucionalidade do
artigo 27 da referida lei, vez que coloca em cotejo dois principios de grande envergadura de nossa

ordem constitucional: o principio da seguranca juridica e o principio da supremacia constitucional.

A flexibilizacdo da nulidade na norma, consubstanciada, sobretudo, no argumento
de ser necessaria para que se respeite a seguranca juridica das relagdes ja estaveis e formadas através
do direito adquirido e do ato juridico perfeito, constitui-se na motriz fundamentadora do referido
preceito legal, com vistas a salvaguardar a questdo da seguranca juridica uma vez que restaria lesada

com a abrupta interrupgao dos efeitos da norma declarada inconstitucional.

3. MODULACAO DOS EFEITOS NO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Colocando em polvorosa os animos da comunidade juridica nacional, o Supremo
Tribunal Federal passou a modular os efeitos das decisoes que lhe sdo submetidas em sede de controle

difuso de constitucionalidade.

Para tanto, fundamentou esta inovacio na ordem juridica na necessidade de
garantir a seguranca juridica diante das cambiantes jurisprudéncias dos DEMAIS Tribunais, bem

como nas prescricdes infraconstitucionais concernentes a modulacio dos efeitos temporais no
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controle concentrado, que teriam aplicacdo analogica em decisoes judiciais em sede de controle difuso

(como, por exemplo, o artigo 27, da Lei 9.868/1999, que regula as ADI).

Para o STF, as disposi¢des legais atinentes a modulacio de efeitos no controle
concentrado de constitucionalidade nao excluiriam sua aplicacdo aqueles procedimentos de controle

difuso que viessem a ser submetidos ao tribunal pelas vias processuais comuns.

Salientou-se que, ao exercer um munus de matiz politico, o STF passaria a gozar de
consideravel margem de discricionariedade justamente para que possa materializar em seus julgados o
principio da supremacia constitucional, na ponderacio realizada no bojo da modulacao de valores e
principios albergados na propria Lei Maior, na reducio dos impactos econdmicos e sociais advindos
destas decisoes caso nio sejam moduladas e também no fato de, embora a matéria se refira a processos
subjetivos, a decisdo resultante das discussdes do Plenario na pratica surtem efeitos erga omnes, gerais,

abstratos e vinculantes aos cidadaos e a administragio publica em todas as suas esferas.

Veja-se que pela teoria tradicional quantos aos efeitos da declaragio incidental de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, a decisio que a declara produz efeitos inter

partes e nao vinculantes.

Apo6s declarar a inconstitucionalidade de uma lei em controle difuso, o STF deveria
comunicar essa decisio ao Senado e este poderia suspender a execucio, no todo ou em parte, da lei

viciada.

Nas ocasides mais recentes, evoluindo em relacido ao entendimento tradicional, o
STF entendeu, inclusive, que teria havido mutacio constitucional do art. 52, X, da Constituicio

Federal.

Adotou, assim, a teoria da abstrativizacio do controle difuso, de modo que se o
Plenario do STF decidir a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo,
ainda que em controle difuso, essa decisao tera os mesmos efeitos do controle concentrado, ou seja,
eficacia erga omnes e vinculante, de modo que o tribunal apenas comunica ao Senado com o objetivo
de que a referida Casa Legislativa dé publicidade daquilo que foi decidido (STF. Plenario. ADI 3406/R]
e ADI 3470/R]J, Rel. Min. Rosa Weber, julgados em 29/11/2017).

Na decisao, o STF defendeu que a fim de evitar fragmentacdo da unidade de seus
entendimentos e manifestacoes quanto a Constituicdo, deveria ser atribuido a decisio proferida em

sede de controle incidental (difuso) a mesma eficacia da decisao tomada em sede de controle abstrato.
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Segundo o tribunal, tal conclusio seria reforcada pelo § 5° do art. 535 do
CPC/2015%, que reconhece efeitos extraprocessuais as declaracdes de inconstitucionalidade em

controle difuso do STF.

A ideia expressada pelos ministros ¢ a de que o STF esta firmando posiciao no
sentido de nio ser mais declarado inconstitucional cada ato normativo em si, mas a propria matéria

que nele contida.

Como se percebe, o STF se aproxima a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes (pela qual, além do dispositivo, os motivos determinantes - ratio decidendi — da decisdo

também seriam vinculantes).

Entretanto, ndo se pode afirmar categoricamente que esta passou a ser adotada

pelo Tribunal, eis que nao houve manifestacdo em tal sentido.

4. O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE NA MODULACAO DOS EFEITOS DO
CONTROLE CONSTITUCIONALIDADE COMO GARANTIDOR DA SEGURANCA
JURIDICA

Como visto até este ponto, a modulacdo de efeitos tipicamente aplicavel ao
controle concentrado de constitucionalidade passou a ser adotada também no controle difuso. Resta
analisar se existem e, em caso positivo, quais seriam as balizas para guiar a verificacao da necessidade

e da pertinéncia da adogao de tal técnica.

Em recente alteracdo, a Lei de Introducio as normas do Direito Brasileiro recebeu
novos artigos, dentre os quais destacam-se o0 21 e 24, que indicam elementos de analise que devem ser

levados em consideragdo nas esferas administrativa, controladora ou judicial.

3 Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga, remessa ou
meio eletrénico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos prdprios autos, impugnar a execugao,
podendo arguir;

()

1l - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigag&o;

()

§ 5° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigacéo
reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretagdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.
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Pelo art. 21, a decisdo de tais esferas que decretar a invalidacio de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas. Ja pelo art. 24, a revisdo quanto a validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa cuja producao ja se houver completado devera ter em conta as
orientagdes gerais da época em que editado, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de

orientacao geral, se declarem invalidas situacoes plenamente constituidas.

Tais dispositivos indicam que ha, dentro do sistema juridico brasileiro, elevada

preocupacao com os efeitos praticas das decisdes emanadas do Poder Pablico como um todo.

No proceder do controle de constitucionalidade, deve ser realizada uma valoracao
das consequéncias que podem vir a surgir daquela decisio, seja ela negativa ou positiva, levando em
conta, quando exercido o controle difuso, as peculiaridades do caso concreto ou, quando exercido o

controle abstrato/concentrado, a situagdo hipotética e seus efeitos praticos.

Tal agir ¢, na verdade, representa a aplicacio do principio da proporcionalidade no
controle de constitucionalidade. Gregorio Assagra (2007. p. 734-736), citando Wilson Antdnio

Steinmetz, esmitica tal principio, demonstrando que este se subdivide. Vejamos:

Wilson Antonio Steinmentz apresenta essas dimensdes do principio da
proporcionalidade: 1) principio da adequacdo (da idoncidade ou da conformimdade),
que se destina a aferir se 0 meio empregado possibilita a finalidade desejada;
2) principio da exigibilidade (da necessidade ou da indispensabilidade — também
conhecido como principio da menor ingeréncia possivel ou da intervencdo minima),
pelo qual ¢ afaerida a necessidade da medida e da lei, a fim de saber se nao
existe ou existiria outro meio menos prejudicial; 3) principio da
proporcionalidade em sentido estrito (ou mdxima do sopesamento ou técnica de
ponderacdo), que impde o sopesamento entre os bens ou direitos em situacio
de colisao.

Mais adiante continua, em pensamento proprio, com os seguintes dizeres:

A aplicagio desses principios merece uma sequéncia logica. Assim, se de
plano ja se puder aferir que a medida ou a norma questionada nao ¢
adequada, o aplicador do direito esta autorizado a concluir desde ja pela sua
desproporcionalidade  com  todas as  conseqiiéncias  derivantes
(inconstitucionalidade, ilegalidade, invalidade, inexisténcia, improcedéncia,
etc.), sem a necessidade de submeté-la ao crivo dos outros dois
subprincipios da proporcionalidade: exibilidade e sopesamento.

121




Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

Por fim, arremata:

Entendemos que o principio da razoabilidade, ndao obstante tenha se
desenvolvido em espago diverso do principio da proporcionalidade, a este se
identifica, de sorte que razoabilidade e sopesamento encerrariam basicamente as
mesmas idéias.

Apesar das distingdes teoricas e historicas dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, ¢ certo que, diante da colisdo preceitos constitucionais, deve haver aplicacdo
simultanea deles para balizar a aplicacio da modulacao dos efeitos da declaracio de

inconstitucionalidade, permitindo verificar se a técnica ¢ adequada, necessaria e proporcional a

satisfagdo da supremacia da Constituicao.

Pode-se afirmar que o postulado normativo da razoabilidade s6 se torna aplicavel
com a avaliacio das sutilezas e especificidades que apresenta aquele caso (concreto ou nio), numa

relacdo entre critério e medida.

O postulado da razoabilidade, a diferenca do da proporcionalidade, que estabelece
liame entre meio e fim, pressupode dever de equiparacio ou de congruéncia na relacdo juridica entre a

medida adotada e o critério que o dimensiona.

Neste sentido, o Prof. Humberto Avila, ao tratar dos postulados aplicativos

normativos, que colimam estruturar a aplicacdo de outras normas, principios e regras, define que:

A razoabilidade como dever de harmonizacdo do Direito com suas condicoes
externas (dever de congruéncia) exige a relagdo das normas com suas
condicoes externas de aplicagdo, quer demandando um suporte empirico
existente para a adogdo de uma medida, quer exigindo uma relacao
congruente entre o critério de diferenciagao escolhido e a medida adotada.
(Avila, 2004, p. 110).

Para reconhecer a razoabilidade no controle de constitucionalidade, exigir-se-ia
uma analise do ato discutido, perscrutando-se a “normalidade” daquele ato - se tal ato pode ser
considerado completamente aceitavel e dentro do mais absoluto padrio de normalidade juridica, o que

configura a analise da conformidade constitucional.
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E mais, ¢ no momento da analise da necessidade e da fixacdo da eficacia temporal
da modulacio dos efeitos da decis@do no controle de constitucionalidade que o principio da

razoabilidade ganha relevo, pois neste ponto deve-se atentar ao maximo ao bindmio critério-medida

Nao se verificando, in casu, critério objetivo para justificar a ingeréncia jurisdicional
naquele ato normativo, ou seja, auséncia de razoabilidade no pedido da acdo que visa o controle de
constitucionalidade, ou mesmo uma desnecessidade, na pratica, de se proceder a modulacio, nao pode
ser aceito como legitimo tal controle, devendo, inclusive, haver meio habil a impugnacio da

modulacio, desde que esta nio atenda a seus fins.

A aplicacdo do principio da razoabilidade, especialmente no momento da

modulacio dos efeitos, se apresenta como garantidor de outro principio, o da seguranca juridica.

Nio estd aqui a se defender aplicacio desregrada de teorias como a do “fato

consumado”, tanto ¢ que se pugna pela aplicacio da razoabilidade.

A modulacio dos efeitos tem grande poder, que, se usado de modo arbitrario pode

causar desestabilidade descomunal em um ordenamento juridico.

O STF ja apresentou decisdo pela modulaciao dos efeitos, baseando-se diretamente

na manutencao da seguranga juridica, realizando ainda analise da razoabilidade da medida. Vejamos:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE
VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES
CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A
POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO
ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA
E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO
E O NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE,
INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O
FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL.

1. O artigo 29, inciso IV da Constituiciao Federal, exige que o namero de
Vereadores seja proporcional a populacao dos Municipios, observados os
limites minimos e maximos fixados pelas alineas a, b e c.

2. Deixar a critério do legislador municipal o estabelecimento da composicio
das Camaras Municipais, com observancia apenas dos limites maximos e
minimos do preceito (CF, artigo 29) € tornar sem sentido a previsio
constitucional expressa da proporcionalidade.

3. Situagéao real e contemporanea em que Municipios menos populosos
tém mais Vereadores do que outros com um nuamero de habitantes varias
vezes maior. Casos em que a falta de um parametro matematico rigido
que delimite a acao dos legislativos Municipais implica evidente afronta
ao postulado da isonomia.
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4. Principio da razoabilidade. Restricao legislativa. A aprovacao de
norma municipal que estabelece a composicao da Camara de Vereadores
sem observancia da relacdo cogente de proporcio com a respectiva
populacao configura excesso do poder de legislar, nao encontrando eco
no sistema constitucional vigente.

5. Parametro aritmético que atende ao comando expresso na Constituicio
Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta
aos demais principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e
distantes da realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos
postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos
administrativos (CF, artigo 37).

6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela propria Carta da
Republica, que admite a proporcionalidade da representacio politica em
face do namero de habitantes. Orientacio que se confirma e se reitera
segundo o modelo de composicio da Camara dos Deputados e das
Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 ¢ 45, § 1°).

7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11
(onze) o namero de Vereadores, dado que sua populacao de pouco mais
de 2600 habitantes somente comporta 09 representantes.

8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situacao excepcional em que a
declaracao de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria
grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do
interesse publico para assegurar, em carater de excecdo, efeitos pro
futuro a declaracao incidental de inconstitucionalidade.

Recurso extraordinario conhecido e em parte provido. (RE 197917,
Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em
06/06/2002, DJ 07-05-2004) (grifos acrescidos)

Percebe-se, pois a presenca do principio da proporcionalidade, em sua subdivisao
razoabilidade, no devido processo de controle de constitucionalidade, especialmente quanto a
modulacio dos efeitos, por se tratar da mais pura analise de medida e efeito, que deve tomar como base
o conflito que pode ocorrer entre o principio da seguranca juridica e o principio da supremacia

constitucional.

5. CONCLUSAO

Ap6s exposicio das consideracoes acima, atingimos as ideias expostas a seguir.

A principal diferenca entre as formas de controle de constitucionalidade consiste

no fato de que o controle difuso ¢ incidental e concreto, sendo alcancado em qualquer tribunal através




Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

da via de excecdo. Seus efeitos sdo inter partes e de natureza ex tunc, podendo tornar-se ex nunc com a

ampliacao erga omnes de seus efeitos pelo Senado Federal.

Ja o controle constitucional concentrado é competéncia unicamente do Supremo
Tribunal Federal, sendo abstrato, atacando a norma em si e sua eficicia, e, diferentemente do controle
difuso nao possui carater incidenter tantum. Exige acao direta como maneira de evocacio e possui efeito

erga omnes, tornando nulo o ato inconstitucional e todas as consequéncias dele ocasionadas.

Apesar das caracteristicas atinentes a cada forma de controle constitucional, o STF
tem assegurado, pela Lei 9.868/99, art. 27, a possibilidade de adiar a vigéncia dos efeitos oriundos da
declaracdo de inconstitucionalidade de determinada Lei. Esses efeitos, intitulados prospectivos, sio
discricionarios ao Supremo Tribunal Federal, e para tal baseiam-se na manutencao da seguranca juridica
e no interesse social como justificativa. Em outras palavras, busca-se que a decisio pela
inconstitucionalidade da lei ora concebida pelo ordenamento juridico nio afete sua principal

beneficiaria - a Sociedade - de maneira desprevenida e prejudicial.

A priori, o controle concentrado seria possuidor dos efeitos prospectivos, mas
julgado de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski o estendeu também ao controle difuso,
almejando, como anteriormente exposto, o beneficio geral da Sociedade, mantendo, quando concluido

necessario, a preservagao de relacoes juridicas sem o pronunciamento do Senado Federal.

Uma vez detentor desta prerrogativa, cabe ao Supremo Tribunal Federal agir com
parcimonia e sempre em observancia do principio da razoabilidade, devendo modular os efeitos do
controle de constitucionalidade apenas quando estes garantirem a seguranca juridica das relacoes
juridicas preexistentes. Isto em virtude da forca politica do STF, cujas decisdes afetardo toda a

sociedade brasileira, e possuem como missiao maior guardar a Carta Magna.

Apesar da inevitavel politizacdo de suas acoes (que repercutem em todas as
camadas sociais desta nacio) e de velarem pelas Leis que sdo concebidas pelos representantes do Povo
eleitos, os ministros do STF sio ainda unicamente agentes juridicos, devendo sempre ser imparciais e

evitar a politizac@o da Justica por eles concebida.
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RESUMO: O presente artigo busca analisar a inovacgao legislativa na seara
de licitagoes em estatais instituida pela Lei n® 13.303/2016, conhecida como
Lei das Estatais. O estudo discorrera sobre as hipoteses de nao incidéncia
das regras licitatorias — também nominadas de inaplicabilidade de licitacao -
contidas no art. 28, §39 incisos I e II, da referida lei, que contemplam
situagdes como a comercializagdo de produtos, a prestacio de servigos e a
realizacdo de parcerias empresariais. Tal previsao legislativa tem o condao de
tornar as empresas publicas e sociedades de economia mistas mais
competitivas, propiciando-lhes atuarem no mercado em igualdade de
condicdes com as empresas da iniciativa privada. Para tanto, foram
utilizados na realizacio desta pesquisa o método juridico-teorico e o
raciocinio dedutivo, com a técnica de pesquisa bibliografica. Ao final deste
estudo, foi possivel concluir que a inovacdo legislativa concretizou a
previsao do artigo 173, §1°, inciso III da Constituicio Federal de 1988,
possibilitando as estatais atuarem com maior flexibilidade em algumas
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hipoteses de contratacdes e, por conseguinte, serem mais eficientes no
ambiente empresarial.

PALAVRAS-CHAVE: Lei das Estatais; Licitacdo; Inovagdo Legislativa;
Inaplicabilidade de Licitagao.

ABSTRACT: This article seeks to analyze Brazilian legislative innovation in
public bidding, came out from the Brazilian Act n. ¢ 13,303/2016 - also
known as the State-Owned Company Act. The study will discuss the
hypotheses of non-application of the bidding rules - also called non-
applicability of bidding process — set out in section 28, paragraph 3,
subsections I and II, of the aforementioned Act, which contemplated
situations such as sale of products, provision of services and business
partnerships. These legislative provisions have the ability to provide
government-owned companies and mixed-capital companies a more
competitive performance, enable them to operate in the market on an equal
basis with private sector companies. In this research, it was used the legal-
theoretical method and deductive reasoning, through the bibliographic
research technique as instruments of analyze. At the end of this study, it was
possible to conclude that the legislative innovation materialized the
provision of section 173, paragraph 1, subsection III of the 1988 Brazilian
Federal Constitution, allowing the state-owned companies to act with
greater flexibility in some cases of hiring and, therefore, be more efficient in
its performance in the business environment.

KEYWORDS: The State-Owned Company Act; Bidding; Legislative
Innovation; Bidding Non-applicability.

1. INTRODUCAO

Tomando por premissa que a Lei n®13.303/2016 ¢ a lei de regéncia das estatais e que
dispoe sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, verifica-se que
estas nao estao mais submetidas aos ditames da Lei 8.666/1993, possuindo um regramento proprio

para licitagdes e contratacoes, disposto no art. 28 e seguintes da Lei n°13.303/2016.

Para as estatais a regra ¢ a realizag@o de procedimento licitatorio nas contratacoes,
em cumprimento ao mandamento constitucional estampado no art. 37, inciso XXI da Constituicio
Federal de 1988. A inovacio introduzida no arcabouco normativo atinente a licitagdo pela Lei das
Estatais consiste no afastamento da regra geral de licitar nas contratacoes necessarias ao desempenho
negocial das empresas publicas e sociedades economia mista que estdo no mercado, tais como: a) as
contratacoes relacionadas a comercializagdo, prestacio ou execucdo, de forma direta, de produtos,

servicos, ou obras especificamente relacionados com os seus objetos sociais, a fim de que a estatal nao
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atue em desvantagem em relacao as demais sociedades empresarias presentes no mercado; b) parcerias
comerciais nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracteristicas particulares,
vinculada a oportunidades de negocio definidas e especificas, justificada a inviabilidade de

procedimento competitivo.

Assim, ¢ de suma relevancia o estudo das hipoteses de inobservancia da regra geral
de licitar descritas no art. 28, § 32 incisos I e II da Lei das Estatais, nominadas pela doutrina como
inaplicabilidade de licitacdo, que embora fixem que as empresas publicas e sociedades de economia
mista estejam dispensadas do processo licitatorio pelo motivo supramencionado, os gestores publicos
devem atentar-se para a lisura e transparéncia nas contratacdes advindas desta previsao legislativa,

Como se Ve a seguir.

2. AINOVACAO LEGISLATIVA CONTIDA NO ART. 28, § 3° DA LEI N°213.303/2016

A Lei n® 13.303/2016 trouxe regras especificas para as contratagdes envolvendo as
atividades finalisticas das empresas estatais, as quais, conforme art. 28, § 3° estdo dispensadas de
observar as prescri¢des constantes do Titulo II, Capitulo I. Trata-se de situacoes envolvendo a

inaplicabilidade do regime ordinario de contratagao.

Bernardo Strobel Guimaries! ao comentar o art. 28, §32da Lei n® 13.303/2016 ensina
que o dispositivo legal introduz dois fundamentos que autorizam a contratacio sem realizacio de
licitacao: as atividades afeitas a implementagao do objeto social e as assim chamadas “oportunidades
de negocios™. Além disso, afirma que a atenuacao do dever de licitar nao implica a inobservancia dos

Principios da Administracgdo e da implementacdo de mecanismos de governanca para fiscalizacao:

Contudo, a inovacio substancial da lei nao reside propriamente no espaco
reservado a incidéncia das normas de licitacio. A revolucdo esti,
precisamente, naquilo que a Lei das Estatais ressalvou como sendo sujeito ao
regime da contratagdo direta nos termos do art. 28. Como indicam as normas
do §3° dois fundamentos autorizam a contratacio sem realizacio de
licitacdo: as atividades afeitas a implementacio do objeto social e as assim
chamadas “oportunidades de negocios”. Em ambos os casos, reconheceu-se
legislativamente que nao cabe o procedimento licitatorio por se estar diante
de atividades que dizem respeito a propria atuacio empresarial tracada.
Nesta linha, flexibilizou-se o pressuposto de que o dever de licitar ¢
monolitico e se reconheceu, em aderéncia com a Constituicao, que o regime

" GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo Coelho; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves; GIUBLIN,
Isabella Bittencourt M&der Gongalves; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Comentarios a Lei das Estatais (Lei n°
13.303/2016). Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 170-171.
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de contratacdo das estatais deve lhes permitir atuar em regime analogo ao
privado, o que atenua o cumprimento dos ritos das licitagdes, mas nao a
necessidade de se cumprirem os Principios da Administracao.

Assim, na mesma perspectiva em que a lei veio estipular um substancial
reforco da autonomia das estatais, que passam a ser sujeitas a uma gestio
profissional tributaria de preceitos de governanca, veio também permitir
uma maior liberdade para estas empresas atuarem em regime analogo ao
privado. Como consignado acima, a Lei das Estatais so pode ser
compreendida na perspectiva de verdadeira revolucao pretendida pelo
legislador no que tange ao regime das estatais, orientada pela
institucionalizacio de regras de governanca.

Pode-se identificar no artigo 28 da Lei n® 13.303/2016 diferentes situacdes de nao
observancia das regras licitatorias. Obviamente, essas hipoteses nao permitem o afastamento integral
de preceitos de direito publico. Para o advogado da unido, Ronny Torres, a estatal, certamente, mesmo
quando afaste a incidéncia das regras licitatorias relacionadas a fase interna ou a fase externa, estara
impelida a estabelecer procedimentos de controle, mesmo que a posteriori, com vistas a resguardar o

erario e a demonstrar o respeito a principios como a moralidade, a isonomia e a economicidade?.

Assim, além de hipoteses de dispensa e de inexigibilidade, a Lei n® 13.303/2016
expandiu o rol de excecoes a obrigatoriedade de licitar, as quais, por questdes didaticas, foi
classificada em uma terceira espécie, denominada “nio observancia das regras licitatorias™ ou
inaplicabilidade de licitacao. Utilizando ainda outra denominacio (exclusido de licitacdo), vale

destacar o entendimento de Maria Sylvia Zanella de Pietro* sobre a questdo em tela:

Exclusio de licitagdo: empresas publicas e sociedades de economia mista nos
casos de: I - comercializagao, prestacdo ou execucio, de forma direta, de
produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com respectivos
objetos sociais; II - quando a escolha do parceiro esteja associada a suas
caracteristicas particulares vinculada a oportunidades de negocio juridico
definidas e especificas, justificada a inviabilidade de procedimento
competitivo (art. 28, § 39).

A inaplicabilidade consiste em uma figura criada pela Lei 13.303/ 2016
especificamente para as empresas estatais. Significa que, para determinada situacdo, nio incidem as

regras de licitacdo. A empresa esta “dispensada” de adotar qualquer processo licitatorio, mesmo o

2 TORRES, Ronny Charles Lopes de Torres; BARCELOS, Dawidson. Da ndo observancia das regras
licitatérias na nova lei das estatais (Lei 13.303/2016). Disponivel em:< https://jus.com.br/artigos/61192/da-
nao-observancia-das-regras-licitatorias-na-nova-lei-das-estatais-lei-13-303-2016 >. Acesso em 06 de mai. 2020.
3 Ibid.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 1100-
1101 do e-book.
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procedimento formal prévio, muito embora seja altamente recomendavel a realizagdo de um

procedimento interno de tomada de decisao para fins de registro’.

Embora a disciplina constitucional da edicao de um estatuto das estatais estivesse
prevista para as estatais definidas no art. 173, ou seja, para as estatais exploradoras direta de atividade
econdmica, constata-se que o legislador ordinario acabou por estender a novel disciplina as

prestadoras de servico publico, previstas no art. 175 da Constituicdo Federal de 1988°.

A professora Fernanda Marinella’” aduz que este posicionamento pela
inaplicabilidade de licitacao, em que o legislador estendeu para empresas estatais tanto atuantes em
atividade economica quanto as prestadoras de servicos publicos, ainda ¢ fragil e muitas construcoes

devem ser feitas para efetivamente se fechar essa orientacao, a saber:

Considerando que elas estdo inseridas na iniciativa privada, o objetivo € que
possam competir em condi¢coes de igualdade com as demais empresas, assim,
esperava-se uma flexibilizacdo para as licitagcdes, diferenciando-as das
prestadoras de servicos publicos.

Ocorre que o novo diploma legal incluiu expressamente as empresas
prestadoras de servigos publicos nao somente no regime geral do Estatuto,
mas especificamente no Titulo II (art. 28 e seguintes), que dispde sobre
regras de licitagdes e contratos, equiparando-as independentemente da

finalidade adotada.

Dessa forma, hoje prevalece a orientacio de que a Lei n. 13.303/2016, o
Estatuto das Estatais, deve ser aplicada a todas as empresas publicas e
sociedades de economia mista, independentemente de sua finalidade, nio
cumprindo sua missio de facilitar a vida das empresas exploradoras da
atividade econdmica. Tal posicionamento ainda ¢ bastante fragil, muitas
construgdes devem ser feitas para efetivamente se fechar essa orientacao.

Portanto, agora, por disposicdo legal expressa, as empresas estatais que exploram
atividades economicas de produgao ou comercializacdo de bens ou de prestacgao de servicos deixam de

se submeter ao processo licitatorio para determinadas contratagoes.

Assim sendo, vale discorrer sobre cada uma das hipoteses contidas no art. 28, §3°

da Lei n®13.303/2016.

5 NESTER, Alexander Wagner. Inaplicabilidade de licitagao nas empresas estatais. A hipotese do Art. 28, §
3° da Lei 13.303. Disponivel em: < https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/inaplicabilidade-de-licitacao-
nas-empresas-estatais-17082017 >. Acesso em 06 de mai. 2020.

6 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista. 22 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 152 do e-book.

" MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo : Saraiva Educacéo, 2018. p. 208.
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3. DA HIPOTESE DO ART. 28, §3°, INCISO I DA LEI N°13.303/2016

A hipotese de inaplicabilidade de licitacdo, prevista no art. 28, § 39, inc. I, da Lei
13.303/20168, coincide com as contratacdes relacionadas com o objeto social da empresa estatal. Mais
especificamente: as contratagdes para comercializacdo, prestacdo ou execucdo (de forma direta) de

produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com o objeto social da empresa.

Antes mesmo da edicdo da Lei das Estatais, a doutrina majoritaria ja entendia que
empresas publicas e sociedades de economia mista que desempenham atividade econdomica somente
sdo obrigadas a licitar as contratacdes que envolvam os objetos-meios dessas entidades, ficando as
atividades fins submetidas as regras comerciais comuns. Incorporando a licdo doutrinaria, a Lei
13.303/2016 deixou consignado expressamente que as empresas publicas e sociedades de economia
mista estdo dispensadas de realizar licitacdo para comercializagio, prestacdo ou execugao, de forma
direta, de produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos

sociais, art. 28, § 32, I°.

Nesse sentido, a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro', ao analisar o disposto
no art. 173, §3°, I, da Constituicio, entende que a Lei das Estatais teria a possibilidade de flexibilizar
as regras de licitagdo para as empresas publicas e sociedades de economia mista desenvolvedoras de

atividade econdmica, mas nao o fez;

Com base nesse dispositivo, o estatuto juridico baixado por meio da Lei n®
13.303/16 poderia ter instituido procedimento simplificado para as empresas
estatais que atuam no dominio econdmico, para torna-lo mais compativel
com as atividades que exercem em regime de concorréncia com a iniciativa
privada.

8 Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestacdo de servigos as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, inclusive de engenharia e de publicidade, & aquisicdo € a locacdo de bens, a alienagéo de
bens e ativos integrantes do respectivo patriménio ou a execugdo de obras a serem integradas a esse
patrimdnio, bem como a implementacdo de énus real sobre tais bens, serdo precedidos de licitagdo nos termos
desta Lei, ressalvadas as hipdteses previstas nos arts. 29 e 30.

[..]

§ 3° S&o as empresas publicas e as sociedades de economia mista dispensadas da observancia dos dispositivos
deste Capitulo nas seguintes situacdes:

| - comercializagdo, prestacdo ou execucdo, de forma direta, pelas empresas mencionadas no caput, de
produtos, servigos ou obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais;

9 ALEXANDRE, Ricardo. Direito administrativo. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2018. p. 819.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pag. 1023-
1024.
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No entanto, lamentavelmente, nio foi esse o caminho adotado pelo
legislador. Este preferiu, por meio da Lei n®13.303/16, instituir um regime em
que se combinam normas da Lei n® 8.666, de 21-6-93 (Lei de Licitacoes e
Contratos Administrativos), da Lei n® 12.462, de 4-8-11 (Lei do RDC), da Lei
n° 10.520, de 17-7-02 (Lei do Pregao), da Lei n® 8.987, de 13-2-95 (Lei de
Concessoes e Permissoes de Servicos Pablicos) e da Lei n® 11.079, de 30-12-
04. Repetiu conceitos legais, regras e institutos que ja estio consolidados no
direito positivo, criando mais uma lei de licitacdes, ao lado de tantas outras
ja existentes, dificultando o trabalho dos que atuam na area, inclusive dos
orgaos de controle.

Semelhantemente, José dos Santos Carvalho Filho! entende que o objeto apontado
pelo art. 28, §3° inciso I, da Lei das Estatais ¢ incompativel com a licitacdo, denominando a

inaplicabilidade como “dispensas especificas™

Um deles € o que se refere a comercializacio, prestacao ou execucio direta
pelas entidades, “de produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com seus
respectivos objetos sociais™ (art. 28, § 3° 1). Realmente sdo situacoes
incompativeis com a licitacio. E a hipotese, por exemplo, em que uma
empresa publica de assessoria ambiental contrata com pessoa fisica ou
juridica para a prestacdo desse exato servico. Ou aquela em que uma
sociedade de economia mista comercializa
produtos que constituem objeto de sua atividade econdmica (a venda de
bens e produtos).

Isso indica que o autor ndo viu mudangas ou aberturas para flexibilizacao no que
diz respeito a contratacdo pelas empresas estatais, pois o entendimento anterior a publicacio da Lei
13.303/2016 ja contemplava a possibilidade de comercializacdo dos bens e servicos das estatais sem a

necessidade de licitacio pelos mesmos fundamentos.

A despeito desse posicionamento mais conservador, parte dos estudiosos do
Direito Administrativo entende que a interpretacdo dos dispositivos inseridos no art. 28, §3% T e II, da
Lei das Estatais, deve romper com o sistema anterior e que a finalidade da lei ¢ dar mais agilidade para
as sociedades de economia mista e as empresas publicas para viabilizar sua atuacio no mercado com

melhores chances de competir com as demais empresas do setor em que atua.

Posto isso, ao analisar o disposto no texto legal ora estudado, Alexandre Nester'?
pontua que a licitagdo ¢ incompativel com o ambiente de mercado. E, em sintese, afirma que as

especificidades do processo licitatorio tornam as contratacdoes mais burocraticas e lentas, além de

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 32. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, p.
612 do e-book.
12NESTER, Alexander Wagner. Op.cit.
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aduzir que a licitacdo compromete o sigilo que € necessario a realizagao eficaz dos negocios travados

em ambiente de mercado, a saber:

A licitacdo ¢ incompativel com o ambiente de mercado. Logo, ¢ inaplicavel
nesses casos porque o objeto social da empresa consiste com uma atividade
econdmica, que se desenvolve no mercado.

Em principio, portanto, essa atividade sera desenvolvida em regime de
competicdo, e a realizacio de procedimento licitatorio formal seria
incompativel com a sua exploracio econdmica, podendo até mesmo
inviabilizar a existéncia da empresa ou comprometer a sua eficiéncia.

Primeiro, porque as especificidades do processo licitatorio tornam as
contratacoes mais burocraticas e lentas. O processo licitatorio exige
formalizacao e demanda tempo. Logo, a licitagdo compromete o dinamismo
da atuacdo exigida em regime de mercado, com evidente desvantagem em
relagdo as empresas privadas que podem contratar de forma simples, direta e
célere.

Segundo, porque a licitacdo compromete o sigilo que €é necessario a
realizacdo eficaz dos negocios travados em ambiente de mercado. A

publicidade, que € obrigatoria no processo licitatorio, pode resultar na
antecipacio de estratégias empresariais ou oportunidades de negocios,
tornando a empresa estatal ineficiente na disputa com seus concorrentes.

Em suma, a atividade empresarial exige agilidade e criatividade na
organizacdo dos negocios, assim como o aproveitamento de oportunidades
(de forma rapida e inovadora) para a atuagao bem sucedida. O sigilo, muitas
vezes, ¢ imprescindivel. Essa dinamica ¢ incompativel com a burocracia e a
publicidade inerentes ao processo licitatorio.

Nessa toada, impende relatar o entendimento do Tribunal de Contas do Mato
Grosso — TCE-MT ao enfrentar o tema por ocasiio da Consulta n°® 32926-6/20183, elaborada pela
Empresa Mato-Grossense de Tecnologia da Informacdo. Na decisio mencionada o TCE-MT

posicionou-se nos seguintes termos:
Pelo exposto, conclui-se que:

a) As licitacoes realizadas e os contratos administrativos celebrados por
empresas publicas ou por sociedades de economia mista, inclusive suas

subsidiarias, deverao observar as regras definidas pela Lei n® 13.303/16.

13 TCE-MT. Consulta n° 32926-6/2018. Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso. Disponivel em: <
https://www.tce.mt.gov.br/consulta_es#/busca/?q=32926-
6%2F2018&index=processo&type=documento_elaborado&fields_exclude%5B%5D=documento_elaborado_pdf&
page=1&ordenacao=r&size=20 >. Acesso em: 07.05.2020. >. Acesso em 07 de mai. 2020.
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b) O regime licitatorio a que as empresas estatais se submetem foi
construido buscando atender ao comando da Constituicio onde se
estabelece que as empresas estatais devem atuar com eficiéncia, uma vez que
concorrem em regime de equiparacdo com empresas privadas, em relagio as

quais nao devem possuir privilégios nem desvantagens;

c) A permissdo legal para afastamento das regras de licitacdo, prevista no
inciso I, § 39, art. 28, da Lei n® 13.303/16, se aplica tanto para comercializacio
de produtos, servicos e obras, quanto para a aquisicio dos insumos

necessarios a producio e execuc¢ao desses mesmos bens, servicos ou obras;

d) Os procedimentos de selecio alcangados pelo inciso I, § 39, art. 28, da Lei
n° 13.303/16, conquanto nao utilizem as regras de licitacdo previstas na Lei
das Estatais, devem respeitar os principios que regem a atuacdo da

Administracio Pablica.

O TCE-MT ao referir-se ao inciso I, § 3°, art. 28, da Lei n®13.303/16 deixou claro que

tal regra ¢ pertinente, pois as estatais competem em ambiente empresarial:

A partir da leitura do referido dispositivo, percebe-se que a intencio do
legislador foi tornar inaplicaveis as regras do regime licitatorio as
contratacoes relacionadas com as atividades especificamente relacionadas
aos objetos sociais destas entidades, nos termos dos seus respetivos atos
constitutivos.

Essa regra se justifica em razdo de que a atividade das estatais ¢ desenvolvida
em ambiente de competicio empresarial, incompativel, portanto, com a
realizacdo de procedimentos burocraticos e morosos, que comprometeriam o
dinamismo necessario num regime de mercado. Em outras palavras, as
empresas estatais devem seguir as regras de licitagdo previstas na Lei n®
13.303/16, exceto naqueles atos relacionados a sua atividade produtiva ou

comercial que estejam previstas em seus objetos sociais.

Vale destacar que o dever de atender os principios que regem a Administragio
Pablica nas situacoes em que a Estatal nio esta sujeita a licitacdo esta disposto no art. 31 da Lei n°

13.303/2016".

A consultoria Zénite®, entretanto, ao discorrer sobre o assunto adota interpretagio

mais restritiva ao contetdo do inciso I, §3° do art. 28 da Lei das Estatais, posicionando-se por observar

4 Art. 31. As licitagdes realizadas e os contratos celebrados por empresas publicas e sociedades de economia
mista destinam-se a assegurar a sele¢éo da proposta mais vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo de vida
do objeto, e a evitar operagbes em que se caracterize sobrepreco ou superfaturamento, devendo observar 0s
principios da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade
administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel, da vinculagédo ao instrumento
convocatério, da obtengédo de competitividade e do julgamento objetivo.
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o dever de licitar quando a contratagio versar sobre a atividade meio para a realizacdo da atividade

finalistica da empresa estatal:

Portanto, como diretriz geral, possivel concluir que se o objeto consiste na
comercializacdo, prestacdo ou execucdo de produtos, servicos ou obras
relacionados diretamente com a atividade finalistica da entidade, entende-se
pela inaplicabilidade do procedimento licitatorio (art. 28, §39 inc. I).
Contudo, a contratacio de tudo o que for meio para a realizagao da atividade
finalistica da empresa estatal, a rigor, deve se submeter ao dever de licitar na
forma do regime instituido pela Lei n®13.303/16.

No que tange a hipotese de inaplicabilidade de licitagao em tela o Tribunal de

Contas do Estado do Parana — TCE-PR ja emitiu seu posicionamento ao exarar o Acordio n®1961/19'°,

Consulta da Usina Elétrica de Gas de Araucaria Ltda, no tocante as contratagdes que empresas

estatais celebram com outras estatais.

No referido acordao o orgao fiscalizador de contas no Estado do Parana fixou que a

inovacao legislativa visa a possibilitar niao apenas a oferta dos produtos e servicos que constituam a

atividade economica das empresas publicas e sociedades de economia mista, como também a aquisicio

direta de produtos, obras ou servicos providos por outras empresas que se submetem ao mesmo

regime, desde que haja relacdo com seus respectivos objetos sociais. Nesse sentido, faz-se mister

destacar o trecho do acordao do TCE-PR:

Nesse sentido, vale acrescentar que, a par do objetivo da Lei n® 13.303/2016,
de facilitar a atuacdo das empresas estatais no ambiente competitivo de
mercado, dando-lhes maiores oportunidades de comercializacdo de seus
produtos e servicos, a fim de alavancar seu faturamento e contribuir com a
reducdo das despesas com sua manutencio, diminuindo a dependéncia ao
ente publico que seja seu socio, buscou-se, também, a maior eficiéncia na
gestao e nos processos produtivos, com énfase na transparéncia e praticas de
gestdo de riscos e controle interno (arts. 6% ¢ 99).

O relator lembrou que a Lei das Estatais busca a maior eficiéncia na gestao e nos

processos produtivos, com énfase na transparéncia e praticas de gestao de riscos e controle interno.

Ele frisou que a norma tem o objetivo de facilitar a atuacio das empresas estatais no ambiente

competitivo de mercado, dando-lhes maiores oportunidades de comercializagdo de seus produtos e

15 ESTATAIS: insumos ou servigos necessarios ao objeto comercializado pela entidade podem ser
contratados diretamente? Consultoria Zénite. 14/08/2019. Equipe Técnica. Disponivel em: <
https://www.zenite.blog.br/estatais-insumos-ou-servicos-necessarios-ao-objeto-comercializado-pela-entidade-

podem-ser-contratados-diretamente/ >. Acesso em: 07 de mai. 2020.

16

TCE-PR.

Acordao

n® 196119 - Tribunal Pleno. Consulta. Disponivel em: <

https://lwww1.tce.pr.gov.br/multimidia/2019/7/pdf/00338313.pdf > . Acesso em 07de mai. 2020.
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servigos, a fim de alavancar seu faturamento e contribuir com a reducio das despesas com sua

manutencao, diminuindo a dependéncia ao ente publico que seja seu socio!.

No entanto, o conselheiro destacou que a pesquisa de mercado, que tem por
finalidade atender ao principio da economicidade, deve ser realizada em todas as transacdes que
envolvam despesa publica, inclusive naquelas de empresas estatais. Mais uma vez, cita-se trecho do

acordio:

Conforme mencionado, a pesquisa de mercado tem por finalidade atender ao
principio da economicidade, de status constitucional, que deve, portanto, ser
observado em todas as transagdes envolvendo despesa publica, nao havendo
motivo, dentro desse contexto, para excluir sua obrigatoriedade em
transacoes envolvendo empresas estatais.

O Ministério Pablico de Contas do Parana ao manifestar-se quanto a consulta
supramencionada, no Parecer n° 872/18, asseverou que as situacoes do aludido § 32 do art. 28 da Lei das
Estatais eximem as empresas publicas e as sociedades de economia mista até mesmo da observancia de
padroes procedimentais para formalizar as contratacdes diretas (de que tratam o art. 30, § 32 da
legislacao). Assim, tem-se novo paradigma legislativo, que, amparado na ressalva inicial do texto do
art. 37, XXI e no estatuto a que se refere o art. 173, § 1°, inciso III, ambos da Constituicdo, intenta
proporcionar maior simplificagdo a rotina de determinadas aquisicoes efetivadas por tais entidades da

Administracdo Indireta's,

O Ministério Pablico de Contas cita o parecer proferido pelo Senador Tasso
Jereissati, Relator do Projeto de Lei do Senado n® 555/2015, que foi convertido na Lei n®13.303/2016, ao
examinar as emendas apresentadas naquela Casa Legislativa e propor texto substitutivo a proposicio

original:

As Emendas n% 3 e 38 alteram os arts. 27 e 48, e tem por finalidade
estabelecer que a alienacio de bens das empresas publicas e sociedades de
economia mista ndo necessita: (i) de avaliacdo formal nos casos de dispensa
de licitacdo, como em transferéncias a 6rgaos e entidades da administracio
publica, doacio para fins de interesse social, na venda de acoes, titulos de
crédito e bens que comercializem,; e (ii) de processo licitatorio para comprar
ou vender produtos e servicos diretamente vinculados aos respectivos
objetos sociais.

E, em continuacio ao raciocinio supramencionado, aduz que o disposto no artigo
em debate nio se enquadra ao art. 29, inciso XI da mesma lei, vale destacar o trecho do parecer que

trata do assunto:

7. TCE-PR. Empresas publicas podem contratar outras de sua mesma natureza sem licitagao. Disponivel
em: < https://m.tce.pr.gov.br/noticias/noticia.aspx?codigo=7114 >. Acesso em 07 de mai. 2020.

18 Ministério Publico de Contas do Parana. Parecer n° 872/2018. Disponivel em: < http://www.mpc.pr.gov.br/wp-
content/uploads/2018/10/Parecer-872-18.pdf >. Acesso em 06 de mai. 2020.
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Nessa exata medida, com o devido respeito ao posicionamento divergente, nao
se pode compreender que a hipotese normativa retratada nesse dispositivo
legal se subsome a do art. 29, inciso XI da mesma lei. Nesse caso, tem se que a
dispensa do certame licitatorio € possivel somente nas contratacoes entre as
empresas e suas respectivas subsidiarias, condicionadas nao somente a
conformidade com o objeto social, como também a demonstracio da
compatibilidade dos precos praticados no mercado.

Tal dispositivo, portanto, traduz situacdo mais restritiva que a retratada no
artigo anterior, nao possibilitando a contratacio de empresas publicas ou
sociedades de economia mista entre si. Dessa sorte, ainda que se tenha por
viavel a utilizacao desse permissivo legal em dadas circunstancias, fato € que a
solucdo por ele admitida nao satisfaz o ambito de contratacdes albergado pela
previsao do art. 28, § 39, inciso L.

Alexandre Santos de Aragao"analisou o posicionamento do Tribunal de Contas da
Uniao sobre a inaplicabilidade de licitacao do inciso I do § 32 do art. 28 da Lei das Estatais tanto para
atividade-fim como para atividade-meio, como se depreende do trecho transcrito abaixo, concluindo
que o0 que importa ¢ a relevancia do contrato para a estatal poder concorrer com suas congéneres
privadas. Se tiver essa importancia ¢ juridicamente enquadrado pela jurisprudéncia do TCU como

atividade-fim, mesmo que, materialmente, seja uma atividade-meio:

Ha intmeros julgados do TCU nesse sentido podendo citar o Acoérdao
624/2003, que, em julgamento das contratacoes de seguros efetuadas pelo
Banco do Brasil, considerou ter sido “demonstrado que a contrataciao dos
seguros ora tratados consubstancia-se em atividade eminentemente
financeira, coincidindo com a atividade-fim do Banco do Brasil, tornando,
portanto, nao obrigatoria a realizagdo de procedimento licitatorio sob a
regéncia da Lei 8.666/1993 nessas contratagoes”.

O que ndo devemos perder de foco, todavia, ¢ que a razdo constitucional da
nao realizagdo de licitacdo nesses casos nio ¢ simplesmente porque se trata
de atividade-fim da estatal, mas, sim, porque a licitacio nessa determinada
atividade-fim pode atrapalhar a sua atuagio eficiente no mercado. Dessa
forma, para além da literalidade do inciso I do § 32 do art. 28 do Estatuto das
Estatais, sempre que a licitacdao constituir estorvo a sua atuagdo, ela sera
mesmo inexigivel, seja em uma atividade-fim ou atividade-meio.

Posicao plausivel seria admitir a diferenciacdo entre atividades-fim e
atividades-meio para efeito de obrigatoriedade ou nao de licitacdo, ainda
mais apos a edi¢do do inciso I do § 32 do art. 28 do Estatuto das Estatais, mas
apenas como conceitos funcionais: de atividade-fim seria todo contrato cuja
licitacdo prejudicaria a atuagdo econdmica da empresa, e de atividade-meio
seria o contrato que, se licitado, nao prejudicaria o desenvolvimento da sua
atividade empresarial.

Apesar de adotar a dicotomia, o0 TCU no Acordao 121/1998 aceitou essa
mesma visdo funcional do conceito, considerando atividades-fim aquelas
“decorrentes de procedimentos usuais do mercado em que atua e in
dispensaveis ao desenvolvimento de sua atividade normal”. Ou seja,

19 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista. 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 177-178.
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atividade-fim para esse proposito serdo basicamente as atividades que forem
essenciais para a estatal poder concorrer adequadamente no mercado.

Nesse julgado, o TCU entendeu que a atividade de transporte de
combustiveis seria relacionada as atividades fim da empresa estatal por
serem intrinsecamente relacionadas com as suas atividades comerciais, de
maneira que “a ado¢@o de procedimento licitatorio seria inconveniente com a
normalidade de suas atuacdes na atividade econdmica, isto €, nio seria
exequivel em relacdo aos seus rotineiros procedimentos para operar o
cumprimento das atividades negociais em vista da qual foram criadas. As
delongas da licitacao inibiriam seu desempenho expedito e muitas vezes
obstariam a obtenc¢do do negocio mais vantajoso. Dela nio haveria cogitar
em tais casos”.

Note-se que, tratando-se, no caso, da BR Distribuidora, uma interpretacio
estrita de sua atividade-fim nos levaria a subsumir ao conceito apenas a
compra e venda de combustiveis em si, nao a mera logistica, ai incluida a de
transportes, a ela necessaria.

A distincdo entre atividades-meio e atividades-fim niao deve ser feita
aprioristicamente, dependendo, em cada caso concreto, da importancia dos
contratos a implementacio do objeto social da estatal competitiva. A
diferenciacio meramente formal seria incompativel com o art. 173, § 1%, da
Constitui¢ao, bem como com o principio da eficiéncia. Mas, interpretada
adequadamente, e ¢ isso o que se extrai da jurisprudéncia do TCU, a
auséncia de licitacao se aplicara a todo e qualquer contrato estrategicamente

relevante para a atuacdo da empresa estatal em um mercado competitivo.

Em outras palavras, o que importa ¢ a relevancia do contrato para a estatal
poder concorrer com suas congéneres privadas. Se tiver essa importancia é
juridicamente enquadrado pela jurisprudéncia do TCU como atividade-fim,
mesmo que, materialmente, seja uma atividade-meio. O ideal seria, indo além
da forca da tradicao doutrinaria da distin¢ao entre atividade-fim e atividade-
meio, abandona-la e centrar apenas na existéncia ou nio de importancia
competitiva e estratégica do contrato.

Desta feita, na hipotese de se optar pela inaplicabilidade de licitacio estampada no
art. 28, § 3% inciso I da Lei das Estatais seria de bom alvitre atentar para o requisito da vantajosidade e
também a evitar operagdes em que se caracterize sobrepreco ou superfaturamento, devendo observar
os principios da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da
probidade administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel, da obtencido
de competitividade. Lembrando que o tema ndo esta pacificado nem na doutrina e nem na

jurisprudeéncia.

4. DA HIPOTESE DO ART. 28, §32, INCISO II, DA LEI N2 13.303/2016.




Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

Na sequéncia, ao se analisar as hipoteses de inaplicabilidade de licitacao previstas
na Lei n° 13.303/2016, encontra-se a previsio do artigo 28, §3°, inciso 1I*°. Ao comentar a hipotese de
contratacdo direta prevista no artigo 28, §3° inciso II da Lei 13.303/2016, Bernardo Guimaraes
Strobel*aduz que a excecao ao dever de licitar se justifica devido a sele¢io de um parceiro comercial,
que desenvolvera em conjunto com a estatal uma oportunidade de negocio, com partilha de riscos
inerente, ndo se da a partir de critérios de eleicio que possam ser objetivamente mensurados. O
preceito somente se entende a partir do reconhecimento das peculiaridades das estatais, que nao raro

sao levadas a desenvolver empreendimentos conjuntos com a iniciativa privada, a saber:

A segunda isencdo no que se refere ao dever de licitar diz respeito a
estruturagdo de parcerias negociais pelas estatais, pertinentes ao
desenvolvimento do objeto social da empresa. Como se evidencia na pratica,
uma das caracteristicas das modernas estatais tem sido a celebracio de
vinculos com a iniciativa privada para a exploracio conjunta de
oportunidades de negocio. Seja por meio de constitui¢ao de novas empresas,
seja celebrando joint ventures nao personificadas, ¢ reconhecida a
Administracao empresarial do Estado a possiblidade de se articular para o
desenvolvimento conjunto de negocios. Nestes casos (exemplificados no §4°
do art. 28), a Lei das Estatais ¢ explicita em afastar a licitacao.

Aqui, a justificativa para que a licitacao nao seja realizada ¢ que a selecdo de
um parceiro comercial, que desenvolvera em conjunto com a estatal uma
oportunidade de negocio, com partilha de riscos inerente, ndo se da a partir
de critérios de eleicao que possam ser objetivamente mensurados. Para usar
um termo caro ao Direito Comercial (embora nao isento de criticas), a daffecio
societatis nao ¢ passivel de ser licitada. Dai porque a Lei n®13.303/2016, no $32,
II, determinada que a “escolha do parceiro esteja associada a suas
caracteristicas particulares”, que € o procedimento costumeiro nestes casos.

Com efeito, o preceito somente se entende a partir do reconhecimento das
peculiaridades das estatais, que ndo raro sio levadas a desenvolver
empreendimentos conjuntos com a iniciativa privada (inclusive, o art. 19, §7¢,

2 Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestagao de servigos as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, inclusive de engenharia e de publicidade, a aquisi¢io e a locacdo de bens, a alienagéo de
bens e ativos integrantes do respectivo patriménio ou a execugdo de obras a serem integradas a esse
patrimdnio, bem como a implementacdo de 6nus real sobre tais bens, serdo precedidos de licitagdo nos termos
desta Lei, ressalvadas as hipoteses previstas nos arts. 29 e 30.

[.-]

§ 3° S&o as empresas publicas e as sociedades de economia mista dispensadas da observancia dos dispositivos
deste Capitulo nas seguintes situagdes:

[.-]

Il - nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracteristicas particulares, vinculada a
oportunidades de negdcio definidas e especificas, justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.

§ 4° Consideram-se oportunidades de negdcio a que se refere o inciso Il do § 3° a formagéo e a extingéo de
parcerias € outras formas associativas, societarias ou contratuais, a aquisicao € a alienagao de participagdo em
sociedades e outras formas associativas, societarias ou contratuais e as operagdes realizadas no ambito do
mercado de capitais, respeitada a regulagéo pelo respectivo 6rgdo competente.

21 GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo Coelho; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves; GIUBLIN,
Isabella Bittencourt Mader Gongalves; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Comentarios a Lei das Estatais (Lei n°
13.303/2016). Belo Horinzonte: Forum, 2019, pégs. 178-179.
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regula o tema). Diversas justificativas podem existir para tanto, por
exemplo, a divisao dos riscos do negocio, a obtencdo de expertise
indisponivel no setor publico, a busca de investimento privado, etc. O
mundo negocial ¢ amplo, ¢ nido se coaduna com a visio de uma
administracao estruturada a partir de uma organizagao burocratica estavel.
O reconhecimento em lei das parcerias estratégicas, sejam ela personificadas
ou ndo, representa aceitar o fato de que as estatais sio a Administracio
agindo em vias de Direito Privado.

A par de as regras de governanga serem um primeiro obstaculo para que a
faculdade prevista se convole em arbitrio é¢ bom se destacar que a escolha do
parceiro privado deve ser amplamente justificada nos termos da Lei das
Estatais, assim como a propria situacio do particular (no sentido de se
afastar a competicao) deve ser fundamentada. Como sempre, contratacio
direta nio se confunde com decisionismo, uma vez que é onus do
administrador fundamentar, de modo coerente e racional, as suas escolhas.
Este comando foi reforcado com o advento da Lei n® 13.655/2018, que alterou
a Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) para prever
normas de seguranga juridica na esfera publica, que traz uma série de dnus
argumentativos para os casos em que a decis@do se fundar em valores
juridicos abstratos. Fundamental, portanto, ¢ o dever de motivar decisoes
desta natureza, a partir de pressupostos substanciais e ndo meramente a
partir de razdes retoricas. Embora seja inegavel que uma decisio desta
natureza traz inegavel mérito técnico (a ser avaliado a partir das premissas
negociais pelos administradores da sociedade), fato ¢ que a formacao desta
decisdo e a efetiva aderéncia da escolha as informacoes disponiveis sio
passiveis de serem sindicadas.

O Tribunal de Contas do Estado do Parana, no Boletim de Jurisprudéncia TCE/PR
— N2 49/2019, fez remissio ao Acordiao 2488/2018, do Plenario do Tribunal de Contas da Unido -
TCU?%, que também consta do Boletim de Jurisprudéncia TCU - N° 243%que no referido acordao
elencou os requisitos para utilizagdo do fundamento juridico em analise, sendo considerado leading

case.

Acordao 2488/2018 - Plenario (Representacdo, Relator Ministro Benjamin
Zymler)

Licitacao. Empresa estatal. Contratacao direta. Requisito. Atividade-fim.

Sdao requisitos para a contratacdo direta de empresa parceira com
fundamento no art. 28, § 32, inciso II, da Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais): a)

2 TCE-PR. Boletim de Jurisprudéncia TCE/PR - N° 49/2019. Disponivel em: <
https://www1.tce.pr.gov.br/conteudo/boletim-de-jurisprudencia-tce-pr-n%C2%BA-49-2019/319994/area/242  >.
Acesso em: 08 de mai. 2020.

% TCE-PR. Boletim de Jurisprudéncia TCU - N° 243. Disponivel em : <
http://contas.tcu.gov.br/egestao/ObterDocumentoSisdoc?codArgCatalogado=15914961&codVersao=2>. Acesso
em: 08 de mai. 2020.
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avenca obrigatoriamente relacionada com o desempenho de atribuicoes
inerentes aos respectivos objetos sociais das empresas envolvidas; b)
configuracio de oportunidade de negocio, o qual pode ser estabelecido por
meio dos mais variados modelos associativos, societarios ou contratuais, nos
moldes do art. 28, § 4°, da Lei das Estatais; ¢) demonstracio da vantagem
comercial para a estatal; d) comprovacao, pelo administrador publico, de que
o parceiro escolhido apresenta condi¢des que demonstram sua superioridade
em relacio as demais empresas que atuam naquele mercado; e e)
demonstracao da inviabilidade de procedimento competitivo, servindo a esse
proposito, por exemplo, a pertinéncia e a compatibilidade de projetos de
longo prazo, a comunhio de filosofias empresariais, a complementariedade
das necessidades e a auséncia de interesses conflitantes.

Em sintese, o mencionado acordao estabelece a necessidade de que as atribuicoes
da avenca estejam previstas nos objetos sociais das empresas envolvidas; a demonstracao da vantagem
comercial para a estatal; a comprovacio, pelo administrador publico, de que o parceiro escolhido
apresenta condicoes superiores as demais que atuam no respectivo mercado; e a demonstracdo da
inviabilidade de procedimento competitivo, servindo a esse proposito, por exemplo, a pertinéncia e a
compatibilidade de projetos de longo prazo, a comunhio de filosofias empresariais, a

complementariedade das necessidades e a auséncia de interesses conflitantes.

O caso concreto analisado pelo TCU se refere ao contrato da empresa Telebras com
a Viasat para exploracdo da Banda Ka de satélite e o referido acordao serve como um paradigma para a
atuagdo do gestor, transcendendo os limites do caso concreto analisado e fornecendo alguma

seguranca juridica, conforme se verifica do artigo, publicado em 25/11/2018, no portal juridico Jota*:

O plenario do Tribunal de Contas da Unido (TCU) garantiu a seguranca
juridica para a celebracao de parcerias entre estatais brasileiras e parceiros
privados a partir da decisio unanime proferida em 31 de outubro de 2018
(TC 022.981/2018-7). Na ocasido, os ministros consideraram licito o contrato
firmado entre a Telebras e a Viasat a partir do art. 28, § 32, inciso II, da Nova
Lei das Estatais (13.303/2016) para a exploracdo da Banda Ka do Satélite
Geoestacionario de Defesa e Comunicacdes Estratégicas (SGDC).

Com base na referida legislagdo, o TCU admitiu categoricamente a
possibilidade de empresas publicas ou sociedades de economia mista
firmarem parcerias com empresas privadas sem a necessidade de
procedimento licitatorio quando o contrato tiver por objeto a execucido de
atividade relacionada ao objeto social da empresa estatal e for caracterizada
uma oportunidade de negocio. A Telebras firmou parceria com a Viasat em
fevereiro de 2018 para executar o Plano Nacional de Banda Larga, conforme
determina o decreto de recriacio da companhia.

Naquela oportunidade, a Corte de Contas reconheceu que a Telebras logrou
éxito em demonstrar que a parceria estratégica celebrada com a Viasat além
de configurar execucao de atividade relacionada ao objeto social da empresa,

2 BIANCHI, Gabriel; FRAGOSO, Jorge. TCU valida uso da Lei das Estatais. Disponivel em: <
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/tcu-valida-uso-da-lei-das-estatais-25112018 >. Acesso em 06 de
mai. 2020
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caracteriza oportunidade tnica de negocio, em funcdo de caracteristicas
peculiares da empresa parceira. Destaca-se, nesse sentido, o fato de ser a
Viasat uma das maiores empresas do mundo no mercado satelital e se
colocar como uma nova entrante no mercado brasileiro de telecomunicacoes.
O TCU ainda evidenciou a convergéncia de objetivos entre as duas
empresas, tendo em vista a experiéncia pregressa da Viasat em relevantes
programas governamentais de expansio do acesso a banda larga, o que vai ao
encontro da atuacao social desenvolvida pela Telebras.

Ao validar o contrato sob o prisma da juridicidade, o tribunal traz
importantes apontamentos sobre cautelas e comportamentos a serem
adotados pelos gestores de empresas estatais para celebracao desse tipo de
contrato. A Telebras foi pioneira na celebracio de parceria estratégica com
fundamento na Lei das Estatais para exploracdo de atividade inerente ao seu
objeto social. E natural que alguns procedimentos tenham de ser
aperfeicoados. E nesse cenario que o acordao do Tribunal de Contas da
Uniao assume especial importancia, transcendendo os limites do contrato
celebrado entre Telebras e Viasat.

O voto do ministro relator Benjamin Zymler, seguido por todos os demais
ministros, servira como uma verdadeira bussola para que o pablico e privado
operem em conjunto, visando ndo apenas a obtencdo de resultados
satisfatorios do ponto de vista econdmico, mas principalmente a execucio
de politicas publicas de médio a longo prazo, que garantam uma sociedade
mais prospera, com maiores oportunidades e menos desigualdades.

[.]

O reconhecimento por parte da Corte de Contas acerca da legalidade do
contrato, certamente, representard um marco para a formacio de parcerias
por empresas estatais, abrindo a oportunidade para a celebracao de novos
negocios por essas empresas, bem como para a entrada de investimentos
estrangeiros no pais, que serdo de enorme valia para a retomada do
crescimento economico nacional.

Trata-se, portanto, de um acordio paradigma do TCU que, além do TCE/PR, foi
replicado no sitio eletronico de jurisprudéncia do TCE/MG?, o que parece indicar tendéncia de que os

tribunais de contas estaduais o tomardo como referéncia na analise de processos similares de sua

competeéncia.

O professor Gustavo Amorim Antunes, comentando o artigo 28, §3°, inciso II, da
Lei das Estatais, demonstra se tratar de regra inspirada no Decreto n® 2.745/98, bem como que ¢

necessario justificar a inviabilidade do procedimento competitivo, lecionando que se trata de:

Regra autoaplicavel de imediato para todas as empresas estatais. Nao requer
adaptacdo. Inovacdo. Nao se aplica licitacio para escolher parceiro singular
vinculado a oportunidade de negocio especifica. Regra oriunda do item 2.3.h
do Decreto n® 2.745/98, que estabelecia o regime de compras diferenciado da
Petrobras, agora generalizada para todas as estatais com uma diferenca: o

% Informativo de Jurisprudéncia n° 192 TCE-MG. Disponivel em:
<https://www.tce.mg.gov.br/noticia/Detalhe/1111623430>. Acesso em 15 de out. 2020.
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decreto da Petrobras definia esse caso como inexigivel e a Lei n® 13.303/16
tratou como dispensado. Diferente, porém, do inciso [ anterior, na escolha de
parceiro, a dispensa nao ¢ automatica e irrestrita, sendo necessario justificar
a inviabilidade de licitar.

Frisa-se que o “procedimento competitivo” referido na parte final desse
inciso deve ser considerado sinonimo do procedimento licitatorio definido
na Lei n®13.303/16, como também o é no art. 30.

A doutrina lanca luz ao procedimento comparativo que deve ser adotado para a
justificativa do porqué da escolha daquele determinado parceiro comercial. Nesse sentido, Claudio

Sarian Altounian?® leciona que:

Em todos os casos, nio obstante a desnecessidade de seguir o rito licitatorio
previsto em Lei, o dever motivador permanece intacto. Significa que, para a
concretizacdo do negocio, a justificativa do porqué da escolha daquele
parceiro — em detrimento de outros - deve ser esmiucada comparativamente
em autos proprios. Conhecida determinada estratégia corporativa no plano
de negocios da companhia, deve-se providenciar um estudo equiparado entre
as demais solugdes aptas a atingi-la, bem como os critérios utilizados nessa
dinamica comparativa. Alids, a propria comparacao justificadora entre licitar
ou ndo licitar deve restar devidamente estampada em processo
administrativo proprio.

Outro ponto que deve ser levado em consideracio ¢ a existéncia de previsio da

matéria no objeto social da empresa.

Refletindo acerca do mesmo dispositivo legal insculpido no art. 28, §3° 11, da Lei n°
13.303/2016, ressaltando a necessidade de estar harmonico a finalidade social e da demonstracio da

inviabilidade do procedimento competitivo, Claudio Sarian Altounian® leciona que:

O inciso II, em mesma ideia, também tem por base a necessidade de as
empresas se associarem a outras para viabilizar a sua finalidade social. Em
alguns casos, como condi¢do para a realizagdo do seu negocio, as
companhias precisam se associar a outras, sob pena de ndo realizar
determinada atividade ou assumir um énus por demais alto ao optar pela nao
associacdo. As organizagdes carecem, em determinadas situacoes, de se
utilizar de algumas das formas associativas previstas em lei para viabilizar
determinado investimento.

Em exemplos tipicos, a Petrobras associa-se com outras empresas em
consorcios na exploracio de campos de Petroleo; empresas do Grupo
Eletrobras associam-se a outras competidoras para oferecer lances para
geracdo de energia. O Branco do Brasil e a Caixa Econdmica Federal se
associam a “parceiros” de mercado para explorar parte de sua finalidade
financeira, como no ramo de seguridade, administracao de fundos de cartoes.

2% ALTOUNIAN, Claudio Sarian; CAVALCANTE, Rafael Jardim; COELHO, Sylvio Kelsen. Empresas estatais:
governanga, compliance, integridade e contratagdes: os impactos da Lei n° 13.303/2016 - 230 questdes
relevantes. Belo Horizonte: Férum, 2019, pags. 200-201.
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Na necessidade de “licitar” em processualistica tradicional, os negocios
poderiam se restar inviabilizados; tanto em razio da impossibilidade de
afericao objetiva do que seria a “melhor proposta”; quanto mesmo em razio
do tempo necessario ao rito incompativel com a dindmica do negocio
especifico em si.

Existe também o caso de posicionamento de mercado. Dada determinada
estratégia corporativa e considerada possivel oportunidade no ambiente
competitivo, eventual associacio com empresa especifica pode ser fazer
necessaria para consecuc¢ao desses objetivos empresariais (necessariamente
detalhados na estratégia da empresa, diga-se). Nem sempre outra empresa,
em procedimento tradicional competitivo - e consequéncia aquela
oportunidade, sempre especifica - preencheria as condi¢oes necessarias para
o atendimento daquelas metas particulares.

Nessas situacoes, entendemos que o inciso II se assemelha — e muito - a
inexigibilidade de licitagdo, porquanto, tanto inexistiria outra empresa,
naquela condi¢io e naquele momento, apta a preencher os requisitos para
aquela oportunidade de negocio; quanto eventual métrica para selecio da
“melhor proposta” envolveria aspectos nao suscetiveis de avaliacio objetiva.
Dai o termo “justificada a inviabilidade de procedimento competitivo”,
situada ao final do inciso II; e esse certamente ¢ o valor mais determinante
para a utilizacao desse instituto.
Nesse sentido, € certo que o gestor devera destinar aten¢do especial aos critérios
adotados para a escolha do parceiro comercial, haja vista que provavelmente também havera a

utilizagao de recursos publicos na execucio contratual.

5. CONCLUSAO

Conclui-se que a Lei n® 13.303/2016, em consonancia com os arts. 37, inciso XXI e
173, S1°, inciso III, ambos da Constituicio Federal de 1988, fixa as estatais o dever de licitar. No
entanto, a regra do certame licitatorio ¢ afastada nas contratagdes diretamente ligadas ao desempenho
negocial das empresas publicas e sociedades de economia mista, conforme a inovadora base legal
estampada no art. 28, § 39, incisos I e II da referida lei, denominadas, pela doutrina, de inaplicabilidade

de licitacdo.

O texto legal supracitado refere-se a comercializacao, prestagio ou execucao, de
forma direta, de produtos, servicos ou obras especificamente relacionadas com os respectivos objetos
sociais das empresas estatais, bem como nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a
caracteristicas particulares e vinculada a oportunidades de negocio definidas e especificas, desde que

demonstrada a inviabilidade do procedimento competitivo.
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Assim, para que o administrador pablico utilize-se da inaplicabilidade de licitagao,
deve esmerar-se em conferir lisura e transparéncia a essas contratacoes, bem como se amparar nas

manifestagdes dos tribunais de contas acerca destas novas hipoteses de contratacao direta.

Conforme se constatou a inovacio legislativa veio imprimir maior flexibilidade as
estatais em sua atuacdo finalistica, em um regime juridico mais proximo ao das empresas privadas,

diminuindo a eventual dependéncia financeira com o ente publico controlador.

Assim, as atividades afeitas a implementacao do objeto social e as assim chamadas
“oportunidades de negocios” estariam circunscritas nas hipoteses de atenuacio ao dever de licitar, o
que ndo implica a inobservancia dos principios da administracio e da implementacio de mecanismos

de governanca para fiscalizacio.

Considerando que muitas vezes a licitagdo ¢ incompativel com o ambiente de
mercado em atividades relacionadas ao objeto social da estatal, desempenhada em regime de
competicdo, a sua obrigatoriedade poderia comprometer a eficiéncia de sua atuacio, evitando-se

procedimentos burocraticos e lentos.

Ademais, a legislacdo consolidou a possibilidade da realizacao de parcerias em
empreendimentos estratégicos para a estatal, com o compartilhamento de riscos e a maximizagao da

eficiéncia na execucao do objeto.

Portanto, o instituto da inaplicabilidade de licitacao se revela de suma importancia
para otimizar a atuacio das estatais no mercado, proporcionado a possibilidade destas competirem em

paridade com as empresas de capital estritamente privado.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO
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RESUMO: Ao que diz respeito a responsabilidade civil do Estado, a
regra constitucional dispoe que se trata de modalidade objetiva, em
que se dispensa a culpa para a caracterizacio do dever de indenizar
estatal. Exige-se tdo somente a conduta comissiva ilicita, o dano de
terceiro e 0 nexo de causalidade entre ambos. Todavia, quando diante
de uma omissio do Estado, o assunto se torna melindroso e ostenta
diversas vertentes; ha aqueles que defendem a mantenca da
responsabilidade objetiva nestas circunstancias, outros, a subjetiva,
com a culpa administrativa. O Supremo Tribunal Federal, com o
intuito de sedimentar a tematica, reconhece a responsabilidade
objetiva, desde que se trate, no caso concreto, de omissdo especifica,
sendo direto e cristalino o nexo causal entre o ndo-agir do Estado e o
dano.

PALAVRAS-CHAVES: Responsabilidade Civil do  Estado;
Responsabilidade  Objetiva; Omissdao; Nexo de Causalidade;
Responsabilidade Subjetiva

SUMARIO: 1. Breve Historico da Responsabilidade Civil do Estado.
2. Notas sobre a Responsabilidade Civil do Estado por Omissio. 3. A
Guisa de Sintese. 4. Referéncias Bibliograficas.

1. BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade civil do Estado! no ordenamento juridico brasileiro, em

regra, possui natureza objetiva, dispensando, portanto, a analise do elemento culpa para a sua

“Trate-se de dano resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, a
responsabilidade é do Estado, pessoa juridica; por isso & errado falar em responsabilidade da
Administragdo Publica, ja que esta ndo tem personalidade juridica, néo é titular de direitos e obrigagbes
na ordem civil”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 815.

‘A responsabilidade civil do Estado consiste no dever de compensar os danos materiais e morais sofridos
por terceiros em virtude de a¢do ou omissao antijuridica imputavel ao Estado”.

Marcal Justen Filho, Curso de direito administrativo, p. 1730.
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configuracio. Sua previsio ¢é constitucional, conforme narrativa do artigo 37, § 6° da

Constituicao Federal, que ¢ reiterada pelo Codigo Civil de 2002, em seu artigo. 43.

No entanto, muito embora o tema seja objeto de dispositivo constitucional e
infraconstitucional, engana-se quem pensa que prescinde de controvérsias. A sua aplicabilidade
e eficacia nos casos concretos ainda sao muito discutidas doutrinariamente, especialmente
naqueles casos em que ndo se tem uma conduta ilicita, elemento crucial da responsabilidade

civil, um no agir, uma omissao, que € situacao nao prevista expressamente nos textos legais.

Historicamente, a responsabilidade civil do Estado ¢ assunto que ja ganhou
inimeras roupagens. A época de regimes de governo absolutistas, a mais aceita era a Teorid da
Irresponsabilidade do Estado, em que ndo se admitia qualquer possibilidade de erro do soberano
(the king can do no wrong), haja vista que este usufruia de “[...] prerrogativa de ampla irrestrita
imunidade™. Assim, ainda que houvesse violacdo de direito alheio por parte do Estado, nio

havia qualquer responsabilizagao.

Da transicdo desse modelo para o Estado Liberal de Direito, resultaram
intensas mudangas politicas, econdmicas e, também, juridicas, pois a figura do Estado foi se
amoldando aos novos tempos e no campo da responsabilidade civil, a até entao vigente Teoria da
Irresponsabilidade se tornou obsoleta, adotando-se, ainda que timidamente, a responsabilizacio

do Estado em determinadas circunstancias, dando ensejo a elaboragao das Teorias Civilistas.

Criou-se, doutrinariamente, a Teoria dos Atos de Império e Atos de Gestdo, em que
se propunha a analise do elemento culpa tao somente se a conduta praticada pelo agente
puablico fosse considerada — e comprovada — como mero ato de gestio (iure gestiones), ou seja,
praticada pelo agente publico, mas em circunstancia de particular. Em contrapartida, se a
conduta fosse qualificada como ato de império (iure imperii), relacionada, portanto, a funcao
puablica, nao haveria de se falar em responsabilidade do Estado, haja vista que praticada sob a

égide da soberania.

Na pratica, no entanto, tal teoria ndo surtiu efeito, haja vista que o Estado
permanecia isento de qualquer responsabilidade. Afinal, nas palavras MONTEIRO, [...]
realizando um ou outro, o Estado ¢ sempre Estado™. Assim, a ineficacia desse modelo concedeu

espaco a ascensdo da Teoria da Responsabilidade Subjetiva, regra do ordenamento civil, em que se

“Na atualidade predomina a responsabilidade objetiva, que se caracteriza fundamentalmente pela
dispensa de culpa na caracterizagdo da obrigatoriedade de o Estado ressarcir a vitima de danos. A esta
caberia apenas, além da prova dos prejuizos sofridos, a demonstragdo do nexo de causalidade”.

Paulo Nader, Curso de direito civil: responsabilidade civil, p. 322-323.

2 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e 0 novo cédigo civil, p. 203.

3 Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: parte geral, p. 105.
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passou analisar também na seara pablica o elemento culpa, resguardado o direito de regresso do

Estado em face do se agente. Tal teoria veio prevista no art. 15, do Codigo Civil de 1916*.

Inovou, portanto, o ordenamento brasileiro ao promover a responsabilizacao
da pessoa juridica de direito pablico pelos atos praticados pelos seus representantes. Contudo,
a exigéncia da comprovagido da culpa foi alvo de criticas, tendo em conta a dificuldade
probatoria, conforme elucida BACELLAR FILHO, pois “[...] impunha aos cidadios lesados um
encargo muito penoso, consubstanciado na obrigacao de comprovar o dano e o comportamento
culposo do agente estatal™. Razao pela qual, seguindo uma evolugao historico-politica, em que
se progrediu para um Estado Democratico de Direito, advieram as Teorias Publicistas, a da Culpa
Administrativa e a da Responsabilidade Objetiva, sendo o risco o elemento definidor da

responsabilidade do Estado.

Atualmente, impera no ordenamento juridico brasileiro a Teoria da
Responsabilidade Objetiva, que dispensa a culpa para a sua caracterizagio, “[...] em virtude da
amplitude de sua atuacdo diante dos cidadaos, tendo em vista a constatagio de que prestacio de
servicos publicos cria riscos de eventuais prejuizos™. Ou seja, basta que haja a pratica da
conduta, seja ela ilicita ou licita’, e que afete substancialmente direito alheio, evidenciando-se,

assim, o nexo causal, para que surja o dever de indenizar, conforme expoe, alias, CAHALI®.

Essa teoria, por sua vez, também, possui duas vertentes, diferenciadas por
BACELLAR FILHO?, a do Risco Integral, que atribui de forma irrestrita a responsabilidade ao

Estado — admitida no ordenamento brasileiro, ainda que timidamente, em casos de danos

4 “As pessoas juridicas de direito publico sao civilmente responsaveis por atos dos seus representantes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a
dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”.

5 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 208.

6 Flavio Tartuce, Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil, p. 296.

7 “A responsabilidade estatal por ato licito ocorre quando é imposta ao Estado a obrigagdo de indenizar
efeitos danosos consumados sem que o Estado tenha atuado de modo a infringir a ordem juridica.

Marcal Justen Filho, Curso de direito administrativo, p. 1398.

8 “Na realidade, qualquer que seja o fundamento invocado para embasar a responsabilidade objetiva do
Estado (risco administrativo, risco integral, risco-proveito), coloca-se como pressuposto primario da
determinagéo daquela responsabilidade a existéncia de um nexo de causalidade entre a atuagéo ou
omiss&o do ente publico, ou de seus agentes, e o prejuizo reclamado pelo particular”.

Yussef Cahali, Responsabilidade civil do estado, p. 44-45.

94[...] a evolucdo constitucional e doutrinaria culminou por desenvolver a teoria do risco, que acolhe duas
espécies: risco integral e risco administrativo. Ambas adotam o principio da responsabilizagao objetiva. A
primeira consagra a responsabilizacao objetiva de modo integral, isto é, sem qualquer abrandamento e
sem acolher qualquer tipo de excludente. A segunda, mais consentédnea com a razoabilidade, é submissa
a objetividade na responsabilizacdo, mas admite algumas excludentes (culpa da vitima, for¢a maior, caso
fortuito)”.

Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 217.
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ambientais® —, e a do Risco Administrativo, que resguarda uma responsabilidade mitigada,

admitindo-se, a depender do caso concreto, excludentes de responsabilidade!.

Todavia, ainda que a responsabilidade objetiva, vertente do risco
administrativo, seja a regra do direito publico, ha circunstancias que nao sao abrigadas, ao
menos sob o fundamento do texto normativo, por essa modalidade. E o caso de atos omissivos
do Estado, que deveria ter prestado determinado servico publico, mas nao o fez, ou o fez de
forma ineficiente. Ademais, o entendimento aplicavel a tal situacao esta longe de ser pacifico no
nosso direito, o que motivou a elaboragio do presente artigo, que tem como objetivo a exposicao
dos posicionamentos que permeiam a tematica da responsabilidade civil do Estado por omissao

considerando as peculiaridades faticas atuais.

2. NOTAS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO

Em contrassenso a regra geral civil, no ambito publico, prevalece a
responsabilidade objetiva, dispensando o elemento culpa, quando o Estado, no exercicio de sua
atividade administrativa, tendo como escopo a satisfacao do interesse publico, gera danos aos

administrados.

Assim, partindo dos requisitos gerais da responsabilidade civil, basta que
reste comprovada a conduta comissiva ilicita por parte do Estado, a ocorréncia de um dano a
terceiro e o nexo de causalidade entre ambos, para que surja, entio, o dever de indenizar. E o
entendimento que se extrai da literalidade do texto constitucional, replicado no vigente Codigo

Civil, que destaca o critério “causalidade” entre o ato ilicito e o dano:

CF. Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

10 “[...] com a teoria do risco integral, o poluidor na perspectiva de uma sociedade solidarista, contribui —
nem sempre de maneira voluntaria — para com a repara¢do do dano ambiental, ainda que presentes
quaisquer das classicas excludentes da responsabilidade ou clausula de nao-indenizar. E o poluidor
assumindo todo o risco que sua atividade acarreta: o simples fato de existir a atividade produz o dever de
reparar, uma vez provada a conexao causal entre dita atividade e o dano dela advindo”.

Edis Milaré. Direito do ambiente: doutrina — jurisprudéncia — glossario, p. 764.

114...] as causas classicas de exclusdo da responsabilidade séo a) caso fortuito ou forga maior, deixando
de lado a discussdo acerca do entendimento de que constituem a mesma coisa; b) culpa exclusiva da
vitima, pois s&o as Unicas com forga de romper o liame causal entre a atuagdo do Estado e o dano
verificado”.

Rui Stoco, Tratado de responsabilidade civil, p. 1358.
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obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:[...] § 6° As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

CC. Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sio
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Entretanto, sendo o Estado garantidor de direitos fundamentais, nao se pode
olvidar que tal condi¢do lhe traz a responsabilidade de resguardar o minimo existencial a
sociedade, materializado no dever de prestacao de servico publico, devendo ser ainda eficiente.

O seu ndo cumprimento, portanto, caracteriza flagrante omissao estatal.

Ocorre que, fazendo uma leitura superficial dos textos legais, vé-se que nao
ha previsdo expressa de responsabilizacao do Estado em razio de atos omissivos, o que poderia
levar a uma simploria interpretacio restritiva de irresponsabilidade. Leitura que, no entanto,
nio pode ser admitida ao se considerar o papel do Estado e seus deveres em um estado

democratico de direito.

Inobstante, enquanto a irresponsabilidade do Estado ¢ afastada, a
responsabilidade objetiva também ndo € considerada como regra, tal como acontece com
condutas inequivocamente comissivas. Para BANDEIRA DE MELLO, se nio ha atuacio do
Estado, niao pode ser ele considerado o autor do dano, devendo invocar-se, portanto, a

responsabilidade subjetiva:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissio do Estado
(o servico nio funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de
aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o
Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano'.

Posicionamento que se coaduna com aquilo defendido por CARVALHO

FILHO ao afirmar que, nido se enquadrando expressamente nas especificidades da

12 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 895-896.
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responsabilidade objetiva, ja exce¢do do ordenamento juridico brasileiro, aplica-se, entdo, a

regra geral, que ¢ a responsabilidade subjetiva:

A responsabilidade objetiva ¢ um plus em relacdo a responsabilidade
subjetiva e nao deixa de subsistir em razao desta; além do mais, todos
se sujeitam normalmente a responsabilidade subjetiva, porque essa ¢ a
regra do ordenamento juridico. Por conseguinte, quando se diz que
nas omissdes o Estado responde somente por culpa, nio se esta
dizendo que incide a responsabilidade subjetiva, mas apenas que se
trata da responsabilizagdo comum, ou seja, aquela fundada na culpa,
nao se admitindo entao a responsabilizacao sem culpa®.

Tal entendimento, aqui exemplificado por dois juristas, mas que alcanca
inameros adeptos no Direito Administrativo, ancora-se no elemento culpa, rememorando a
Teoria da Culpa Administrativa, em que, nas palavras de LOPES MEIRELLES, para que o Estado

seja responsabilizado®|...] exige-se a falta do servico publico [...]"*.

Trata-se de raciocinio logico e razoavel aplicar a regra geral a casos que nao
encontram correspondente solucio no texto normativo. Contudo, ndo se pode perder de vista
que a Teoria da Culpa Administrativa ¢ obstaculizada pela dificuldade probatoria de se demonstrar
o referido elemento no caso concreto. A bem da verdade, a aplicacio de tal teoria facilita a ndo
repara¢do do dano pelo administrado que, em razdo de sua hipossuficiéncia, pena para

demonstrar a ineficiéncia do servico publico prestado e a relacio direta com o dano sofrido.

Isto posto, ganha forca a corrente doutrinaria que, a partir de uma leitura
hermenéutica do texto constitucional, amplia aos atos omissivos a responsabilidade objetiva,
exigindo, tio somente, a demonstragio do nexo de causalidade entre a omissao e o dano sofrido

pelo terceiro. E o que entende, no mais, DI PIETRO:

Alguns, provavelmente preocupados com as dificuldades, para o
terceiro prejudicado, de obter ressarcimento na hipotese de se discutir
o elemento subjetivo, entendem que o dispositivo constitucional
abarca os atos comissivos e omissivos do agente publico. Desse modo,
basta demonstrar que o prejuizo sofrido teve um nexo de causa e
efeito com o ato comissivo ou com a omissdo. Nao haveria que se
cogitar de culpa ou dolo, mesmo no caso de omissao®.

13 José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 572.
4 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 611.
5 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p 797.
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Ha autores que vao além e defendem uma responsabilidade irrestrita do
Estado, retomando a ideia da Teoria Integral do Risco, como TARTUCE, quando invoca o novo
paradigma da responsabilidade pressuposta'®, em que se desloca o foco da responsabilidade civil
daquele que causa o dano para a vitima, defendendo o imediato dever de reparacao do Estado se

diante de condutas consideradas “socialmente reprovaveis™”, a exemplo de balas perdidas.

Neste diapasio, longe de se pretender classificar tais teorias como “melhor”
ou “pior”, o que se conclui € que, em que pese seja delicado pretender atribuir ao Estado todas as
maculas que acometem a sociedade, nao se pode fechar os olhos para a realidade fatica, em que o
Estado, garantidor dos direitos fundamentais da sociedade, esta sujeito a falhas no exercicio da

sua atividade administrativa que causam danos e ficam a margem de reparacao.

Diante deste cenario, na tentativa de mitigar a celeuma, o Supremo Tribunal
Federal tem se valido dos conceitos de omissdo genérica e especifica, muito bem distinguidos
por CAVALIERI FILHO®, para defender que a “[...] responsabilidade objetiva prevista no art.

37,8 62, da Constituicao Federal abrange também os atos omissivos do Poder Pablico™®2°.

16 “Se for 0 caso for o de observar um horizonte histdrico de responsabilidade civil, este instituto
contemporéneo € um instituto que hoje, exige uma reformulagdo de concepgdo e clama por uma
concepgao ético-politica, vale dizer uma concepgao que va além da sua singela compreensao dogmatica
ou burocratica. A compensagdo e a reparagdo, porque, porque sdo formas concebidas
contemporaneamente para o reequilibrio da vida social, ndo podem simplesmente procurar restabelecer
um mesmo estado anterior de pouca cidadania. Clama também por obrigacdo e responsabilidade civil,
mas pode — ou melhor, deve — fazer da responsabilidade civil um instrumento para garantia de direitos
sociais e de exercicio de direitos civis por todos os cidadaos, inclusive o direito a propriedade”.

Giselda Maria F. Novaes Hironaka, Responsabilidade pressuposta, p. 346.

17 “[...] pensamos que essa teoria de responsabilizagcdo mediante culpa do Estado, em caso de omiss&o,
deve ser revista, principalmente nos casos envolvendo falta de seguranga, mormente as balas perdidas.
[...] pode-se dizer que, no quesito seguranga — como também em outros -, 0 Estado ndo vem cumprindo
suas obrigagdes assumidas perante a sociedade. A sua conduta, nessa area, pode ser tida como
socialmente reprovavel”.

Flavio Tartuce, Direito civil: direito das obrigagdes e responsabilidade civil, p. 482-483.

18 “Se um motorista embriagado atropela e mata pedestre que estava na beira da estrada, a
Administragao (entidade de trénsito) ndo poderéa ser responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao
volante sem condiges. Isso seria responsabilizar a Administragdo por omiss@o genérica. Mas se esse
motorista, momentos antes, passou por uma patrulha rodoviaria, teve o veiculo parado, mas os policiais,
por alguma razéo, deixaram-no prosseguir viagem, ai havera omiss&o especifica que se erige em causa
adequada do ndo-impedimento do resultado. Nesse segundo caso havera responsabilidade objetiva do
Estado”.

Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, p. 231.

19 STF. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. Al n. 766051. Relator Ministro
Gilmar Mendes. DJe 29.06.2011. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur194399/false>. Acesso em: 02 dez. 2020.

2 “...] A omisséo do Poder Publico, quando lesiva aos direitos de qualquer pessoa, induz a
responsabilidade civil objetiva do Estado, desde que presentes os pressupostos primarios que lhe
determinam a obrigacdo de indenizar os prejuizos que os seus agentes, nessa condi¢do, hajam causado
a terceiros. Doutrina. Precedentes. — Configuragdo de todos os pressupostos primarios determinadores
do reconhecimento da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, o que faz emergir o dever de
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E, recentemente, o Colendo Tribunal Supremo conferiu repercussao geral ao
tema, em RE n. 136.861, de relatoria do Min. Edson Fachin, consolidando a responsabilidade
objetiva do Estado a partir da teoria do risco administrativo, desde que demonstrada a violacao

de dever juridico especifico de agir®.

Assim, o que se conclui é que, tratando-se de omissao especifica, quando ha
um dever de agir individualizado do Estado inadimplido, dispensa-se a analise da culpa sobre a
falha na prestacao do servico. Em contrapartida, naqueles casos em que nao ha comprovagao da
omissdo estatal ser a causa direta do dano sofrido pelo administrado, caracterizando, assim,
uma omissao genérica, invoca-se a regra geral da responsabilidade subjetiva, exigindo-se, entao,

producao de provas.

3. A GUISA DE SINTESE

indenizagdo pelo dano pessoal e/ou objetiva do Poder publico, o que faz emergir o dever de indenizagéo
pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido”.

STF. EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ARE n.
655277. Relator Ministro Celso de Mello. DJe 12.06.2012, Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur210463/false>. Acesso em 02 dez. 2020.

21 “RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. DIREITO
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO.
ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. FISCALIZACAO DO COMERCIO DE FOGOS DE
ARTIFICIO. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. NECESSIDADE
DE VIOLAGAO DO DEVER JURIDICO ESPECIFICO DE AGIR. 1. A Constituigdo Federal, no art. 37, §
6°, consagra a responsabilidade civil objetiva das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas de
direito privado prestadoras de servigos publicos. Aplicagéo da teoria do risco administrativo. Precedentes
da CORTE. 2. Para a caracterizagdo da responsabilidade civil estatal, ha a necessidade da observancia
de requisitos minimos para aplicagdo da responsabilidade objetiva, quais sejam: a) existéncia de um
dano; b) ac&o ou omissdo administrativa; c) ocorréncia de nexo causal entre o dano e a ag&o ou omisséo
administrativa; e d) auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal. 3. Na hipétese, o Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo concluiu, pautado na doutrina da teoria do risco administrativo e com
base na legislagéo local, que ndo poderia ser atribuida ao Municipio de S&o Paulo a responsabilidade civil
pela explosdo ocorrida em loja de fogos de artificio. Entendeu-se que nao houve omisséo estatal na
fiscalizacdo da atividade, uma vez que os proprietarios do comércio desenvolviam a atividade de forma
clandestina, pois ausente a autorizagdo estatal para comercializagéo de fogos de artificio. 4. Fixada a
seguinte tese de Repercusséo Geral: “Para que fique caracterizada a responsabilidade civil do Estado por
danos decorrentes do comércio de fogos de artificio, € necessario que exista a violagdo de um dever
juridico especifico de agir, que ocorrera quando for concedida a licenga para funcionamento sem as
cautelas legais ou quando for de conhecimento do poder publico eventuais irregularidades praticadas
pelo particular”. 5. Recurso extraordinério desprovido”.

STF. RECURSO EXTRAORDINARIO. RE n.136861. Relator Ministro Edson Fachin. DJe 13.08.2020.
Disponivel em: < https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur429305/false>. Acesso em 02 dez.
2020.
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Atualmente, vigora no ordenamento juridico brasileiro, como regra, a
Responsabilidade Objetiva, em que o Estado ¢ considerado responsavel pelos danos causados a
terceiros em decorréncia de condutas ilicitas praticadas pelos seus agentes publicos,
resguardado o direito de regresso, conforme preceitua o artigo 37, § 62 da Constituicao Federal
e artigo 43 do Codigo Civil. A natureza objetiva dessa responsabilidade dispensa a analise do
elemento culpa, conferindo central importancia ao nexo de causalidade entre a conduta estatal e

o dano sofrido pelo terceiro.

Contudo, tais dispositivos normativos nada versam sobre a omissdo do
Estado, materializada na ma prestacao de servicos publicos, como ilicitude apta a ensejar uma
reparagao civil do terceiro, o que leva a inameras discussdes doutrinarias e jurisprudenciais. Ha
aqueles que defendem a retomada da Teoria da Culpa Administrativa, em que, em contraponto a
regra da responsabilidade objetiva, exige o elemento culpa, ou seja, a prova da falta da prestacao

do servigo ou falha na sua prestacao, para que o Estado seja responsabilizado.

No entanto, devido a dificuldade probatoria que recai sobre o administrado
diante da aplicacdo de tal entendimento, a vertente que vem sendo mais admitida em nosso
direito atual € a da responsabilidade objetiva aos casos de omissio do Estado a partir de uma
interpretacdo extensiva do texto normativo constitucional. Teoria pacificada, inclusive, pelo
Supremo Tribunal Federal que, em sede de repercussio geral, reconheceu tratar-se de
responsabilidade objetiva, ja lapidada, com o acréscimo do requisito especificidade, o qual
dispoe que a omissio deve se referir a violacdo de direito especifico, nio bastando mera omissio
genérica. Tal posicionamento, além de consolidar a tematica, admitindo a condicao do Estado
como garantidor de direitos fundamentais, também resguarda que nao lhe sera atribuido toda e

qualquer infelicidade que recaia sobre a sociedade.

Todavia, merece atencdo do direito publico a ascensio dos novos paradigmas
na responsabilidade civil, os quais priorizam a analise do dano sofrido pela vitima. No que se
refere a responsabilidade do Estado, nio se pode olvidar a magnitude dos danos sociais,
especialmente quando se trata servico publico inexistente ou ineficiente, em que pese o dever
puablico de presta-lo. E, nesse cenario, é que se retoma na doutrina, ainda que timidamente, o
dever de reparacao irrestrita do Estado em situacoes consideradas socialmente reprovaveis, em

razao do principio da protecdo maxima do administrado na condi¢ao de vitima, rememorando a

Teoria do  Risco Integral, tal como ja se aplica aos danos ambientais.
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LEI DE ARROLAMENTO FISCAL DE BENS E DIREITO ANOTADA

Valterlei A. da Costa
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Lein®9.532, de 10 de dezembro 19972.

' Lei que é conversdo da Medida Proviséria n® 1.602, publicada no DOU de 11.12.1997.
2 Podem ser levantadas sérias duvidas sobre a constitucionalidade da lei de arrolamento fiscal de bens e

direitos, quer formais, quer matérias.

Quanto a forma, que deveria ter sido instituido por lei complementar, uma vez que “[o] arrolamento de
bens de que se cuida é sem dlvida uma garantia do crédito tributario. [...]. Com efeito, essa matéria esta
reservada as leis complementares pelo art. 146, inciso Ill, alinea b da Constituicdo Federal [...]. Para ser
formalmente compativel com a Constituicdo, o arrolamento de bens do sujeito passivo deveria constar de
Lei Complementar”. Hugo de Brito Machado, Arrolamento de bens do contribuinte, Revista de direito
tributario, n. 82, p. 29. Ou seja, a lei complementar do art. 146, Ill, b, da CF/88 seria o instrumento
legislativo habil, pois “[...] o arrolamento fiscal é sim um ato com que se assegura o cumprimento de
obrigacdo, emoldurada como garantia do crédito tributario [...]". Mantovanni Colares Cavalcante, O
arrolamento fiscal como ato administrativo de mdltiplos efeitos, in Paulo de Barros Carvalho (presid.),
Sistema tributario brasileiro e as relagées internacionais, p. 788.

Quanto ao conteudo, que “[...] 0 arrolamento fiscal, na forma como instituidos pelos arts. 64 e 65 da Lei
9.532/97, ¢ inconstitucional por ofensa direita aos principios do devido processo legal e do contraditorio
(art. 5°, incisos LIV e LV, da Constituigdo)”. Rogério Pires da Silva, Arrolamento fiscal, Revista dialética
de direito tributario, n. 73, p. 123.

Em relagao ao primeiro tema, da necessidade de lei complementar, desconhecemos qualquer apreciagéo
do E.STF; quanto ao segundo, da ofenda ao devido processo legal, ndo foi conhecido de Recurso
Extraordinrio, alegando-se que seria mero caso de ofensa reflexa a Constituicao:

“AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAGAO NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. TRIBUTARIO. ARROLAMENTO DE BENS. APONTADA OFENSA AO ART. 5°, LIV E
LV, DA CF/88. QUESTAO INFRACONSTITUCIONAL. AFRONTA REFLEXA. [...].

2. A afronta aos principios da legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério, dos limites da coisa julgada e da prestagéo jurisdicional, quando depende, para ser
reconhecida como tal, da analise de normas infraconstitucionais, configura apenas ofensa indireta ou
reflexa & Constituicao Federal. [...]".

(STF, ARE 1122971 ED-AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
07/08/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-185 DIVULG 04-09-2018 PUBLIC 05-09-2018).
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Altera a legislacao tributaria federal e da outras

providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono

a seguinte Lei:

]

Art. 64. A autoridade fiscal competente® procedera ao arrolamento de bens e direitos* do sujeito
passivo’ sempre que o valor dos créditos tributarios® de sua responsabilidade for superior a

trinta por cento’ do seu patrimonio conhecido®.

3“Os arts. 64 e 65 da Lei 9.532/97 atribuiram novos poderes as autoridades fazendarias das trés esferas
[...]. Rogério Pires da Silva, Arrolamento fiscal, Revista dialética de direito tributario, n. 73, p. 116.
Assim, tanto a administrag&o tributéria da Unido, dos Estados e dos Municipios podem valer-se desta Lei
n°® 9.532/97. Agora, deve ter-se em conta que a competéncia, e o0 dnus, para realizar o arrolamento fiscal
de bens e direitos é da autoridade dos entes federativos, ndo podendo ser transferida para o suijeito
passivo, pois “[...] 0 ato dos fiscais de determinar ao contribuinte que proceda ao arrolamento, além de
ilegal pode ser considerado um meio vexatério e gravoso de cobranga do tributo, que a lei ndo autoriza.
Especialmente se seguido da ameaga de qualquer natureza”. Hugo de Brito Machado, Arrolamento de
bens do contribuinte, Revista de direito tributario, n. 82, p. 33.
4 N&o deve o presente arrolamento de bens e direitos ser confundido com aquele estabelecido pelo art.
33, § 2° do Decreto n° 70.235, de 06.03.1972, que previa a necessidade de se “arrolar bens e direitos de
valor equivalente a 30% da exigéncia fiscal” para que fosse possivel a interposi¢éo de recurso voluntario,
o qual, de todo modo, acabou sendo julgado inconstitucional:

“E inconstitucional a exigéncia de depésito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para

admissibilidade de recurso administrativo”.
(STF, Sumula Vinculante n° 21, Sessao Plenaria de 29/10/2009).

Também nado deve ser identificado com a antiga a¢éo cautelar de arrolamento de bens (art. 855 do
CPC/73), que no NCPC (art. 301) aparece como tutela de urgéncia de natureza cautelar, pois “[...] o
‘arrolamento administrativo’ [...] ndo tem nenhuma semelhanga juridica com a agdo cautelar de
arrolamento prevista no Codigo de Processo Civil [...]. Seus pressupostos séo completamente distintos
[...]. Extrema-se também os institutos em questdo no que concerne a seus objetivos e efeitos [...]". James
Marins, Direito processual tributario, p. 394. Nessa linha, o arrolamento de bens e direitos previsto
nesta lei “[...] € mero inventario [...] a fim de informar o Poder Publico a respeito dos bens que poder&o ser
gravados em eventual execugéo fiscal, e permitir o controle de fraudes [...]". Hugo de Brito Machado
Segundo, Processo tributario, p. 321. Agora, por ser uma medida administrativa, ndo pode tornar os
bens e direitos do sujeito passivo indisponiveis, sob pena de ofensa ao art. 5°, LIV, da CF/88, o qual
estabelece o devido processo legal para privagdo dos bens. Assim, a transferéncia ou alienagéo de bens
e direito arrolados ndo necessitam de autorizagéo fazendaria, bastando a comunicagéo:

“TRIBUTARIO; PROCESSUAL CIVIL. ART. 535 DO CPC. ALEGAQOAES GENERICAS. SE’JMULA
284/STF. CREDITO TRIBUTARIO. ARROLAMENTO DE BENS. AUSENCIA DE VIOLAGAO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE. RECURSOS ADMINISTRATIVOS
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PENDENTES DE JULGAMENTO. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE HIPOTESES DE
CANCELAMENTO. [...].
2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, o arrolamento de bens, instituido pela Lei 9.532/1997, gera
apenas um cadastro em favor da Fazenda Publica, destinado a viabilizar 0 acompanhamento da
evolugao patrimonial do sujeito passivo da obrigac&o tributéria. O devedor tributario continua em pleno
gozo dos atributos da propriedade, tanto que os bens arrolados, por ndo se vincularem a satisfagéo do
crédito tributario, podem ser transferidos, alienados ou onerados, independentemente da
concordancia da autoridade fazendaria. [...]".
(STJ, AgRg no REsp 1313364/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 05/05/2015, DJe 11/05/2015).
Todavia, € de se registrar a seguinte decisao:
“TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. ARROLAMENTO DE BENS. LEI N. 9.532/97. ACORDAO A
QUO. HARMONIA COM A JURISPRUDENCIA DO STJ. [...].
4. A medida acautelatoria, sob a ética do interesse publico, tem o intuito de evitar o despojamento
patrimonial indevido, por parte de contribuintes. [...]".
(STJ, AgRg nos EDcl no REsp 1190872/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 12/04/2012, DJe 19/04/2012).
Sobre a necessidade de comunicacdo dos atos que fransfiram, alienem ou onerem bens e direitos
arrolados, ver nota ao art. 64, § 3°, desta Lei 9.532/1997. Sobre os efeitos praticos do arrolamento fiscal
de bens e direito, ver nota ao art. 64, § 5°, desta Lei 9.532/1997.
5 Nos termos do art. 121, paragrafo Unico, do CTN, o sujeito passivo pode ser o contribuinte ou o
responsavel. Com isso em conta, é possivel que o arrolamento fiscal néo seja apenas de bens e direitos
do contribuinte, mas também do responsavel:
“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ARROLAMENTO DE
BENS E DIREITOS DOS SOCIOS DA SOCIEDADE EMPRESARIA DEVEDORA.
POSSIBILIDADE. ACORDAO CUJA CONCLUSAO RESULTA DA ANALISE DO ACERVO

PROBATORIO. SUMULAN. 7 DO STJ.[...].

2. Embora o arrolamento administrativo, via de regra, refira-se somente aos bens do proprio
devedor tributario, ha situagdes em que a responsabilidade pelo pagamento do tributo podera ser
atribuida a terceiros, de forma solidaria ou subsidiaria, de tal sorte que, na constatagdo da
existéncia de fraude, ilicitos penais correlatos ou de alguma das situagdes previstas nos artigos
132, 133, 134 e 135 do CTN, pode o fisco proceder ao arrolamento de bens que ndo sejam da
propriedade do devedor originario, desde que comprove 0s requisitos legais necessarios a
responsabilizagdo”.

(STJ, AgRg no REsp 1420023/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 13/10/2015, DJe 27/10/2015).

6 O que importa é se o crédito tributario existe ou ndo existe, ou seja, se esta ou ndo constituido, o que
ocorre com a notificagao do sujeito passivo:
“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
ARROLAMENTO DE BENS E DIREITOS. ARTIGO 64 DA LEI 9.532/97. PREVIA CONSTITUICAO
DO CREDITO TRIBUTARIO. PENDENCIA DE RECURSO ADMINISTRATIVO. IRRELEVANTE.
[...]
3. O arrolamento de bens e direitos ndo acarreta a indisponibilidade dos bens do devedor, nem
fica condicionado a conclusdo de eventuais processos pendentes na via administrativa ou judicial.
Basta, para sua realizagdo, que os créditos estejam constituidos, o que possibilita que se verifique
a materializag&o dos seus requisitos. [...]".
(STJ, REsp 1073790/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
02/04/2009, DJe 27/04/2009).
Nessa linha, a suspenséo da exigibilidade do crédito, mesmo que por parcelamento, ndo impede o
arrolamento de bens:

163
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§ 12 Se o crédito tributario for formalizado contra pessoa fisica, no arrolamento devem ser
identificados, inclusive, os bens e direitos em nome do conjuge®, nao gravados com a clausula de

incomunicabilidade!®!,

§ 2° Na falta de outros elementos indicativos, considera-se patrimodnio conhecido, o valor

constante da tltima declaragio de rendimentos apresentada'>.

“TRIBUTARIO. ARROLAMENTO DE BENS. PARCELAMENTO. SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE ANTES DA MEDIDA FISCAL. IRRELEVANCIA. PREMISSA DE EXISTENCIA DO
CREDITO, NAO DE EXIGIBILIDADE. ATO MERAMENTE ADMINISTRATIVO E
ACAUTELATORIO DE MONITORAMENTO DA EVOLUGCAO PATRIMONIAL DO SUJEITO
PASSIVO. VIOLAGAO AOS ARTS. 1.022 DO CPC/2015 E 151, VI, DO CTN NAO
CONFIGURADA. RESPONSABILIDADE  TRIBUTARIA. ART. 135, i, DO CTN.
ENQUADRAMENTO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM COM BASE NO SUPORTE FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA E JURIDICA ENTRE OS CASOS
CONFRONTADOS. NAO CONHECIMENTO. INVIABILIDADE DE APRECIACAO. [...].
7. A premissa do arrolamento é a existéncia, ndo a exigibilidade de crédito tributario, o que torna
desimportante qualquer a hipdtese de suspensao prevista no art. 151, VI, do CTN.
8. Verificada a circunstancia objetiva de o crédito tributério ser superior a trinta por cento do
patrimdnio conhecido do sujeito passivo, e a soma dos créditos ultrapassar o valor estabelecido na
legislagdo de regéncia, passivel juridicamente o arrolamento fiscal, que somente é liberado ap6s
liquidado ou garantido o crédito tributério que tenha motivado o ato, nos termos da Lei n° 6.830, de
22 de setembro de 1980 (art. 64, § 9°, da Lei n® 9.532/1997). [...]".
(STJ, REsp 1665017/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
19/09/2017, DJe 09/10/2017).
7 A exigéncia de que o crédito tributario supere os 30% do patriménio conhecido do sujeito passivo é
condigao necessaria e também suficiente para que se decrete o arrolamento fiscal de bens e direito, ndo
sendo um imperativo, como na antiga acdo cautelar de arrolamento de bens, prevista no art. 855 do
CPC/73, “[...] que haja fundado receito de extravio ou dissipacao de bens [...]". Ovidio Baptista da Silva,
Do processo cautelar, p. 447. De toda sorte, ‘[...] para fins de célculo do limite de 30% (trinta por cento)
do patriménio do contribuinte pessoa juridica, seréo considerados os créditos tributarios [...] imputaveis a
fodos os estabelecimentos e, da mesma forma, o patriménio integral da pessoa juridica’. Rogério Pires da
Silva, Arrolamento fiscal, Revista dialética de direito tributario, n. 73, p. 116-117.
8 “Mas ‘conhecido’ por quem? Obviamente, o sentido da lei & de considerar o patriménio conhecido pelo
Fisco [...]. Marco Aurélio Greco, Arrolamento fiscal e quebra de sigilo, in Valdir de Oliveira Rocha
(coord.), Processo administrativo fiscal, p. 165-166.
Ver nota ao art. 64, § 2°, desta Lei 9.532/97.
9 “A posicdo visa a perscrutar o regime de bens do casal, sem alimentar a perspectiva de se comprovar o
beneficio incorrido, ou eventual argumento de ndo existir responsabilidade tributaria do cnjuge”. Carlos
Henrique Abréo, Da agdo cautelar fiscal e do arrolamento de bens, p. 184,
10 A MP n° 449, de 03.12.2008, alterou este paragrafo, mas acabou ndo sendo, neste ponto, convertida
em lei: “Art. 31. Os arts. 62 e 64 da Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de 1997, passam a vigorar com a
seguinte redacéo: § 1° No arrolamento, devem ser identificados também os bens e direitos: | - em nome
do cdnjuge, desde que ndo comunicaveis na forma da lei, se o crédito tributario for formalizado contra
pessoa fisica; ou Il - em nome dos responsaveis tributarios de que trata o art. 135 da Lei® 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - Cadigo Tributario Nacional”.
11 “CLAUSULA DE INCOMUNICABILIDADE. E denominagao dada & condigdo imposta pelo testador, o
que também pode advir do doador, para que os bens herdados ou doados ndo se comuniquem pelo
casamento, conservando-se como propriedade particular do cnjuge favorecido, ou beneficiario, mesmo
que o casamento se tenha feito ou se faga sob o regime da comunh&o universal”. De Placido e Silva,
Vocabulario juridico, p. 173.
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§ 3° A partir da data da notificacao do ato de arrolamento, mediante entrega de copia do
respectivo termo, o proprietario dos bens e direitos arrolados, ao transferi-los”, aliena-los!* ou
onera-los®, deve comunicar o fato a unidade do 6rgao fazendario que jurisdiciona o domicilio

tributario do sujeito passivo'.

§ 4° A alienagdo, oneracio ou transferéncia, a qualquer titulo, dos bens e direitos arrolados, sem
o cumprimento da formalidade prevista no paragrafo anterior, autoriza o requerimento de

medida cautelar fiscal contra o sujeito passivo!.

§ 520 termo de arrolamento de que trata este artigo sera'® registrado'® independentemente de

pagamento de custas ou emolumentos?® 2

12.*0O conhecimento do Fisco pode ter sido obtido de trés maneiras basicas: a partir de diligéncias
realizadas pelo préprio Fisco junto a 6rgdos oficiais, empresas, entidades efc., ou pela troca de
informagdes entre os fiscos federal, estaduais e municipais, nos termos do artigo 199 do C.T.N.; b) a
partir de comunicagdes feitas ao Fisco por terceiros, relativamente a atos ou operagdes realizadas pelo
sujeito passivo (p. ex. comunicagao que os Tabelionatos de Notas realizam das transagdes imobiliarias
realizadas); ¢) a partir de informagGes prestadas pelo proprio sujeito passivo, em cumprimento a uma
determinacgdo legal”. Marco Aurélio Greco, Arrolamento fiscal e quebra de sigilo, in Valdir de Oliveira
Rocha (coord.), Processo administrativo fiscal, p. 166. Agora, como a declara¢éo de bens e direitos é
feita @ Unido, “[...] presume-se que as autoridades fazendarias concederdo as autoridades estaduais e
municipais amplo acesso as declaragbes de rendimentos dos contribuintes [...]". Rogério Pires da Silva,
Arrolamento fiscal, Revista dialética de direito tributario, n. 73, p. 116.
139...] na linguagem juridica, a transferéncia designa o ato pelo qual a pessoa cedente, alienante, ou
renunciante, transmite a outrem direitos, ou coisas, que lhe pertenciam”. De Placido e Silva, Vocabulario
juridico, p. 829.
4 “ALIENAR. E verbo que significa a acdo de passar para outrem o dominio de coisa ou o goza de direito
que é nosso”. De Placido e Silva, Vocabulario juridico, p. 55.
15 “ONERAR. Do latim onerare (carregar, cobrir), na significagéo juridica quer exprimir: agravar, impor
encargos ou obrigagdes”. De Placido e Silva, Vocabulario juridico, p. 573.
16 E caso para o ajuizamento de cautelar fiscal transferir, alienar ou onerar os bens e direitos arrolados
sem a devida comunicagdo. Todavia, ndo ha a necessidade de que tal comunicacdo seja feita
previamente:
“TRIBUTARIO. MEDIDA CAUTELAR FISCAL. ARROLAMENTO DE BENS. NECESSIDADE DE
COMUNICACAO AO ORGAO FAZENDARIO. REQUISITO PREENCHIDO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO PARA RESTABELECER A SENTENGCA DE FLS. 1.058/1.067.
1. A Lei 9.532/97, que deu nova redagéo a Lei 8.397/92, em seu art. 64, § 3°, ndo exige que a
notificagdo ao érgdo fazendario seja prévia a alienagéo, mas simplesmente que exista a comunicago.
[.].
(STJ, REsp 1217129/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 27/10/2016, DJe 21/11/2016).
7 Na antiga acdo cautelar de arrolamento, art. 855 do CPC/73, “[a] alienagdo dos bens arrolados sem
autorizagdo judicial é [era] ato ineficaz [...]". Humberto Theodoro Junior, Processo cautelar, p. 353
(adaptamos entre parénteses). Agora, no arrolamento fiscal, por um lado, néo fica impedido o sujeito
passivo de dispor de seus bens e direitos, mas, por outro, tem a obrigagcdo de comunicar tais atos ao
fisco, sob pena de ter ajuizada contra si agdo cautelar fiscal.
Ver nota ao art. 64, caput, desta Lei n® 9.532/97.
8 Apesar da existéncia de julgamento pelo C.STJ no sentido de que “podera” ser registrado o
arrolamento de bens e diretos, entendemos como uma melhor interpretacdo a que prestigia a literalidade
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I - no competente registro imobiliario, relativamente aos bens imoveis**;

IT - nos 6rgaos ou entidades, onde, por forga de lei, os bens moveis ou direitos sejam registrados

ou controlados?;

desta lei. Desse modo, o arrolamento de bens e direitos “sera”, ou melhor, “devera ser” registrado. De
toda sorte, segue a referida decisao:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 1973. APLICABILIDADE. ARROLAMENTO ADMINISTRATIVO DE BENS
E DIREITOS. ALEGACAO DE FATO NOVO. NAO OCORRENCIA NO CASO CONCRETO.
VERIFICAGAO NA PRESENTE VIA ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA. RESSALVA DAS VIAS ORDINARIAS. ART. 64, § 5°, DA LEI N. 9.532/97.
AVERBACAO DO TERMO DE ARROLAMENTO FISCAL NOS ORGAOS COMPETENTES.
LEGALIDADE. OBSERVANCIA DA SUMULA VINCULANTE N. 10/STF. [...].
IV - O termo de arrolamento fiscal de bens e direitos pode ser registrado nos érgdos competentes,
conforme previsdo expressa do art. 64, § 5°, da Lei n. 9.532/97. Precedentes. [...].
(STJ, AgRg no REsp 1123242/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 13/09/2016, DJe 21/09/2016).
19Os atos de registro se processam pela inscri¢éo, transcrigéo, arquivamento e averbagdo”. De Placido e
Silva, Vocabulario juridico, p. 691.
2 A partir da concepgéo de que se cobra taxa para se efetuar de um registro, entdo estabelece este artigo
uma verdadeira isencao tributaria. Todavia, como é o registro um servigo estadual, estariamos diante de
uma isengdo heterdbnoma, a qual é expressamente proibida pela Constituicao (art. 151, Ill, da CF/88).
“Ora, tendo a Constitui¢do estabelecido o regime federal e, por conseguinte, fixado a isonomia entre as
pessoas que compdem a Federagdo [..] ndo ha falar-se em supremacia de uma pessoa sobre outra.
Ergo, impossivel, na vigéncia desse regime, a exigéncia reciproca de impostos”. Aires Barreto e Paulo
Ayres Barreto, Imunidades tributarias, p. 60.
Ademais, também n&o se poderia alegar imunidade reciproca, pois ela s6 alcanga os impostos (art. 150,
VI, a, da CF/88). Assim, “[clomo sabido, a imunidade em foco abrange tdo-somente os impostos, tributos
ndo vinculados a uma atuacdo estatal. [...]. No ha, a evidéncia, impedimento & exigéncia de taxas,
contribui¢do de melhoria e contribui¢des sociais”. Regina Helena Costa, Imunidades tributarias, p. 139.
Ver art. 39 da LEF.
21 Por que se registra o arrolamento de bens e direitos? “Para criar contra o proprietario dos bens
arrolados um clima negativo, que na pratica correspondera a uma quase proibicdo de dispor de seus
bens”. Hugo de Brito Machado, O arrolamento de bens do contribuinte, in Valdir de Oliveira Rocha,
Processo administrativo fiscal, p. 67. Assim, o registro do arrolamento torna-se problematico, pois
busca um efeito que a lei ndo pode estabelecer, pois seria inconstitucional, que € o de tornar
indisponiveis 0s bens e direitos do contribuinte arrolados sem que haja, todavia, uma medida judicial para
tanto, ou, na melhor das hipdteses, o que também seria inconstitucional, “[...] o patriménio do contribuinte
tem seu valor de mercado diminuido ap6s ser arrolado pelo fisco [...]". Rogério Pires da Silva,
Arrolamento fiscal, Revista dialética de direito tributario, n. 73, p. 122. Entretanto, ndo é esse o Unico
impasse que pode ser apontado em relagao ao registro, pois entra em cena também o sigilo fiscal que é a
“[...] contrapartida da exposigao do contribuinte ao poder-dever do Fisco de fiscalizar o cumprimento da
legislacdo tributaria [...]". Marcelo Guerra Martins, Comentarios aos arts. 194 a 200 e 205 a 218, in
Vladimir Passos de Freitas (coord.), Codigo Tributario Nacional comentado, p. 1044. Assim, [...]
‘registrar’ o Termo de arrolamento [...] parece-me ser uma previsdo que padece nitidamente de
‘ilegitimidade constitucional’ por conflitar com o artigo 198 do CTN e inconstitucionalidade por violar a
parte final do § 1° do artigo 145 da CF-88 [...]". Marco Aurélio Greco, Arrolamento fiscal e quebra de sigilo,
in Valdir de Oliveira Rocha (coord.), Processo administrativo fiscal, p. 168-169.
2 “Quando o arrolamento dispuser de bem imével, a sua consecugéo implementara medida de averbagéo
junto & matricula, no cartério da circunscrigdo imobiliaria, impedindo a alegag¢do de desconhecimento, e
para sequencia (sic) cronoldgica se apurar fraude”. Carlos Henrique Abrdo, Da agédo cautelar fiscal e do
arrolamento de bens, p. 187.
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IIT - no Cartorio de Titulos e Documentos e Registros Especiais do domicilio tributario do

sujeito passivo, relativamente aos demais bens e direitos?*.

§ 6° As certiddes de regularidade fiscal expedidas deverio conter informacdes quanto a

existéncia de arrolamento?®.

§ 72 O disposto neste artigo so se aplica a soma de créditos de valor superior a R$ 500.000,00

(quinhentos mil reais)*.

§ 82 Liquidado?, antes do seu encaminhamento para inscriciao em Divida Ativa, o crédito
tributario que tenha motivado o arrolamento, a autoridade competente da Secretaria da Receita

Federal comunicara o fato ao registro imobiliario, cartorio, 6rgao ou entidade competente de

23 “[...] tratando-se de veiculo, perante a reparticdo de transito; se agdes, junto a entidade custodiante; e a
busca de valores da localidade, marcas e patentes perante o Instituto Nacional da Propriedade Industrial
[...]". Carlos Henrique Abréo, Da agao cautelar fiscal e do arrolamento de bens, p. 187.
2 4] tratando-se de sociedade empresaria, com arrolamento das quotas do capital social, tornar-se-a
registrado o ato perante a Junta Comercial [...]". Carlos Henrique Abrdo, Da acao cautelar fiscal e do
arrolamento de bens, p. 188. Por sua vez, “[...] quando o consorciado submeter-se ao regime de
aquisicdo a prazo de um determinado bem, os direitos serdo alvo de arrolamento, comunicando-se a
administradora”. (Ibidem, p. 187).
% Por um lado, o arrolamento fiscal de bens e direitos ndo impede a emissdo de certiddo positiva com
efeito de negativa, devendo nela, todavia, constar a observagéo de que ha contra o sujeito passivo tal
medida. Por outro lado, o arrolamento fiscal per se ndo autoriza sua emisséo, pois ndo se considera o
crédito tributario plenamente garantido para ensejar os efeitos do art. 206 do CTN, uma vez que os bens
e direitos podem ser ainda transferidos, alienadas ou onerados:
“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ARROLAMENTO DE BENS. REQUISITO SUFICIENTE PARA
A EXPEDICAO DA CERTIDAO DE REGULARIDADE FISCAL (POSITIVA COM EFEITOS DE
NEGATIVA). IMPOSSIBILIDADE. [...].
2. Trata-se de procedimento que: a) néo versa sobre créditos tributarios ainda a vencer; b) ndo implica
qualquer tipo de oneragéo dos bens do sujeito passivo, em favor do Fisco (penhora), ou medida de
antecipagdo da constri¢do judicial a ser efetivada na Execugdo da Divida Ativa da Fazenda Publica
(caugao); e ¢) ndo constitui hipotese de suspensao da exigibilidade do crédito tributario.
3. Nesse contexto, o arrolamento, isoladamente, ndo se presta a autorizar a emissdo da Certidao
Positiva com Efeitos de Negativa (art. 206 do CTN). [...]".
(STJ, REsp 1099026/SC, Rel. Ministo HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
12/05/2009, DJe 20/08/2009).
Ver nota ao art. 64, caput, desta Lei 9.532/1997,
% Decreto n° 7.573, de 29.11.2011: “Art. 1° O limite de que trata 0 § 7° do art. 64 da Lei n° 9.532, de 10
de dezembro de 1997, passa a ser de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais)”.
20 melhor, ao invés do termo “liquidado”, seria o vocabulo “extinto”, com referéncia ao CTN: “Art. 156.
Extinguem o crédito tributario: | - o pagamento; Il - a compensacao; Ill - a transagéo; IV - remisséo; V - a
prescri¢do e a decadéncia; VI - a conversao de deposito em renda; VIl - o pagamento antecipado e a
homologacéo do langamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 1° e 4°; VIII - a consignacéo
em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164; IX - a decisdo administrativa irreformavel,
assim entendida a definitiva na drbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acéo anulatoria; X
- a decisdo judicial passada em julgado; XI - a dagdo em pagamento em bens iméveis, na forma e
condigOes estabelecidas em lei”.
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registro e controle, em que o termo de arrolamento tenha sido registrado, nos termos do § 5°,

para que sejam anulados os efeitos do arrolamento®®.

§ 9° Liquidado ou garantido?®, nos termos da Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980, o crédito
tributario que tenha motivado o arrolamento, apos seu encaminhamento para inscricao em
Divida Ativa, a comunicagao de que trata o paragrafo anterior sera feita pela autoridade

competente da Procuradoria da Fazenda Nacional.

28 Posteriormente, caso deixe o crédito tributario de somar 30% ou mais do patriménio conhecido do
contribuinte, isso ndo implicara o cancelamento do arrolamento. Nesse sentido, vem decidindo a primeira
turma do C.STJ:
“TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. ARROLAMENTO FISCAL DE BENS E DIREITOS.
CREDITO TRIBUTARIO ATUALMENTE INFERIOR A 30% (TRINTA POR CENTO) DO PATRIMONIO
CONHECIDO DO SUJEITO PASSIVO. IRRELEVANCIA. REQUISITOS LEGAIS OBSERVADOS A
EPOCA DA IMPLEMENTACAO DA MEDIDA. AFASTAMENTO DA CONSTRICAO.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE LIQUIDACAO DO DEBITO OU DE GARANTIA DA
EXECUCAO. ART. 64, §§ 8 E 9°, DA LEI N. 9.532/97. PRECEDENTES. ARGUMENTOS
INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA. [...].
II - E irrelevante, para efeito de arrolamento fiscal de bens e direitos, que os atuais valores dos débitos
tributérios alcancem patamar inferior a 30% (trinta por cento) do patriménio conhecido do suijeito
passivo, porquanto somente a liquidacdo ou a garantia da execugdo permitem o afastamento da
medida, implementada anteriormente com a observancia dos requisitos legais. Precedentes. [...]".
(STJ, Agint no REsp 1642816/SP, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 15/08/2017, DJe 15/09/2017).
Bem como a segunda turma do C.STJ:
“TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. ART. 535 DO CPC. ALEGACOES GENERICAS. SUMULA
284/STF. CREDITO TRIBUTARIO. ARROLAMENTO DE BENS. AUSENCIA DE VIOLAGAO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE. SUSPENSAQ DA EXIGIBILIDADE. RECURSOS ADMINISTRATIVOS
PENDENTES DE JULGAMENTO. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE HIPOTESES DE
CANCELAMENTO. [...].
3. A existéncia de recursos ou impugnagdes administrativas nos procedimentos fiscais, apesar de
acarretar a suspensao da exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art. 151, 1ll, do CTN, n&o
obsta a realizagao do arrolamento fiscal. O arrolamento de bens sera cancelado somente nos casos
em que o crédito tributario que Ihe deu origem for liquidado antes da inscrigdo em divida ativa ou, se
apds esta, for liquidado ou garantido na forma da Lei n. 6.830/1980. Precedentes. [...]".
(STJ, AgRg no REsp 1313364/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 05/05/2015, DJe 11/05/2015).
Ademais, as condi¢bes para o cancelamento do arrolamento de bens devem ser interpretadas de forma
restritiva:
“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. SUPOSTA
OFENSA AO ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA DE ViCIO NO ACORDAO RECORRIDO.
TRIBUTARIO. ARROLAMENTO DE BENS. ARTIGO 64 DA LEI 9.532/1997.1...].
2. 0s § §8° e 9° do art. 64 da lei n° 9.532/1997 dispbe expressamente sobre as hipoteses de
cancelamento do arrolamento do bem, sendo que somente serd cancelado nos casos em que 0
crédito tributario que Ihe deu origem for liquidado antes da inscricdo em divida ativa ou, se apés esta,
for liquidado ou garantido na forma da Lei n° 6.830/1980, n&o havendo autorizagéo na legislagéo de
regéncia para que o agente da administracdo cancele o arrolamento fora das disposicOes
expressamente previstas. Precedentes. [...]".
(STJ, AgRg no AREsp 780.107/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05/11/2015, DJe 13/11/2015).
2 Sobre 0 termo “liquidado”, ver nota ao art. 64, § 8°, desta Lei n® 9.532/97; sobre a garantia da execugéo
fiscal, ver art. 9° da LEF.
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§ 10. Fica o Poder Executivo autorizado a aumentar ou restabelecer o limite de que trata o § 7°

deste artigo™®.

§ 11. Os orgaos de registro publico onde os bens e direitos foram arrolados possuem o prazo de
30 (trinta) dias para libera-los, contados a partir do protocolo de copia do documento

comprobatorio da comunicacio aos orgios fazendarios, referido no § 3° deste artigo® .

§ 12. A autoridade fiscal competente podera, a requerimento do sujeito passivo, substituir bem
ou direito arrolado por outro que seja de valor igual ou superior, desde que respeitada a ordem
de prioridade de bens a serem arrolados definida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, e
seja realizada a avaliagdo do bem arrolado e do bem a ser substituido nos termos do § 2° do art.

64-A%,

Art. 64-A. O arrolamento de que trata o art. 64 recaira sobre bens e direitos suscetiveis de
registro publico*, com prioridade aos imoveis, e em valor suficiente® para cobrir o montante do

crédito tributario de responsabilidade do sujeito passivo®®.

%0 [ncluido pela Lei n° 11.941, de 27.05.2009.

31 Incluido pela Lei n° 12.973, de 13.05.2014.

%2 Havendo a comunicagao da transferéncia ou alienacéo de bem ou direito, néo deve mais permanecer a

averbacgao ou registro:
“ADMINISTRATIVO E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. AGAO ANULATORIA. ARROLAMENTO
DE BENS E DIREITOS. ARTIGO 64 DA LEI N. 9.532/1997. ALIENACAO DE BEM IMOVEL
ARROLADO. ANULACAO DOS EFEITOS DO ATO DE ARROLAMENTO. [...].
2. O bem imével regularmente adquirido do devedor tributério ndo mais pode constar de arrolamento
administrativo, razdo pela qual devem ser anulados seus efeitos, pois ndo mais podera servir de
garantia a satisfagdo do crédito tributario. [...]".
(STJ, REsp 1532348/SC, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
27/10/2015, DJe 10/11/2015).

Todavia, a baixa do registro ou da averbagao somente pode ocorrer depois da alienagéo ou transferéncia

e ndo antes:
“PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO ESPECIAL. ADESAO AO PARCELAMENTO
DE QUE TRATA A LEI N° 11.941/09. MANUTENCAO DE ARROLAMENTO DE BENS REALIZADO
ANTES DA ADESAO AO PARCELAMENTO. LEGALIDADE DO INCISO |, DO § 11, DO ART. 12 DA
PORTARIA CONJUNTA PGFN/RFB N° 6/2009. [...].
5. O fato de o contribuinte devedor estar com dificuldades para receber a cobertura securitaria do
veiculo roubado, em cujo registro consta o arrolamento do bem, bem como o fato de néo estar
conseguindo alienar outro dos veiculos arrolados por temor dos terceiros adquirentes a vista dos
referidos arrolamentos ndo lhe confere direito liquido e certo ao cancelamento da medida
administrativa. [...]".
(STJ, REsp 1467587/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 03/02/2015, DJe 06/02/2015).

38 |ncluido pela Lei n® 13.043, de 13.11.2014.

% Por ndo compreender o arrolamento fiscal uma forma de constri¢do, entdo ndo pode ser alegada a

questao da impenhorabilidade dos bens e direitos:
“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA ENTRE OS
ACORDAOS COLACIONADOS COMO DIVERGENTES. ARROLAMENTO DE BENS. ARTS. 64 E 64-
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§ 12 O arrolamento somente podera alcancar outros bens e direitos para fins de complementar o

valor referido no caput®.

§ 2° Fica a critério do sujeito passivo, a expensas dele, requerer, anualmente, aos orgaos de
registro publico onde os bens e direitos estiverem arrolados, por peticao fundamentada,
avaliagdo dos referidos ativos, por perito indicado pelo proprio 6rgao de registro, a identificar o

valor justo dos bens e direitos arrolados e evitar, deste modo, excesso de garantia’.

]

Brasilia, 10 de dezembro de 1997; 176° da Independeéncia e 109° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Pedro Malan

Instrucao Normativa Receita Federal do Brasil n®1565, de 11 de maio de 2015%.

Estabelece procedimentos para o arrolamento de
bens e direitos e representagao para propositura de

medida cautelar fiscal.

A DA LEI N. 9.532/97. AUSENCIA DE CONSTRICAO AO BEM DE FAMILIA. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO ART. 1° DA LEI N. 8.009/90. [...].
3. Por ndo implicar qualquer tipo de oneragdo dos bens em favor do Fisco, tampouco medida de
antecipagéo da constricdo judicial a ser efetivada na Execucdo da Divida Ativa, ndo se confunde o
arrolamento de bens com a penhora e, assim, ndo se ha falar em impenhorabilidade de bem de
familia. [...]".
(STJ, AgRg no REsp 1147219/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 05/11/2009, DJe 17/11/2009).
Ver nota ao art. 64, caput, desta Lei n°® 9.532/97)
8 “...] fica a duvida [...] de saber se o valor do bem imével é aquele constante da escritura, do valor venal
ou, simplesmente, o levantado pelo Fisco, respeitando ao Ultimo langamento tributario existente.
Partilhamos do pensamento de que, em termos de avaliagdo, devera prevalecer aquela de mercado [...]".
Carlos Henrique Abrdo, Da agao cautelar fiscal e do arrolamento de bens, p. 193.
% Incluido pela MP n° 2.158-35, de 24.08.2001
37 Incluido pela MP n°® 2.158-35, de 24.08.2001, e renumerado para § 1° pela Lei n°® 12.973, de
13.05.2014.
3 |ncluido pela Lei n® 12.973, de 13.05.2014.
% Publicado no DOU de 12.05.2015.
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O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL, no uso da atribuicao que lhe confere o
inciso III do art. 280 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aprovado
pela Portaria MF n® 203, de 14 de maio de 2012, e tendo em vista o disposto nos arts. 1° a 4° da
Lei n® 8.397, de 6 de janeiro de 1992, e nos arts. 64 e 64-A da Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de
1997, resolve:

]

Art. 17. E facultado ao sujeito passivo apresentar recurso administrativo no processo de
arrolamento de bens e direitos, no prazo de 10 (dez) dias, contado da data da ciéncia da decisao

recorrida, nos termos do art. 56 da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 19994041,

§ 1° O recurso sera apreciado pelo chefe da divisio, do servico, da secio ou do nucleo
competente para realizar as atividades de controle e cobranca do crédito tributario da unidade
da RFB do domicilio tributario do sujeito passivo que, se ndo o acatar, o encaminhara ao titular

daunidade da RFB do domicilio tributario do sujeito passivo.

§ 2° A decisao proferida pelo titular da unidade da RFB do domicilio tributario do sujeito

passivo sera definitiva na esfera administrativa.

]

JORGE ANTONIO DEHER RACHID

4 Redagao dada pela IN RFB n® 1769, de 18.12.2017. Redagao anterior: Art. 17. E facultado ao sujeito
passivo apresentar recurso administrativo no processo de arrolamento de bens e direitos, no prazo de 10
(dez) dias contado da data da ciéncia da decisao recorrida, nos termos dos arts. 56 a 65 da Lei n® 9.784,
de 29 de janeiro de 1999.

4 A Lei n® 9.532, de 10.12.1997, n&o prevé qualquer recurso contra o arrolamento fiscal de bens e
direitos, o que faz dela, nesse ponto, inconstitucional: “[...] o arrolamento fiscal, como previsto na Lei
9.532/97, é incompativel com o comando constitucional que garante a contraditorio e a ampla defesa [...]
e isso porque simplesmente ndo ha previséo legal de contraditério no arrolamento fiscal’. Rogério Pires
da Silva, Arrolamento fiscal, Revista dialética de direito tributario, n. 73, p. 121. Em raz&o disso, com
vistas a correcdo, é que por instru¢do normativa foi estabelecida a possibilidade de se apresentar recurso
administrativo a Unido, no prazo de 10 dias, a contar da intimac¢do do arrolamento fiscal de bens e
direitos. Todavia, é recurso que se d& em instancia Unica, 0 que permite que se questione, ainda, a
observancia ao devido processo, por auséncia de um duplo grau.
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PARECER: VEDACAO DA UTILIZACAO DE MARCAS, SIMBOLOS OU
IMAGENS ASSOCIADAS AO GOVERNO FEDERAL, NO PERIODO
ELEITORAL!

Salete Teresinha de Souza

Procuradora do Municipio de Londrina.

Henrique Adriano Pazzotti

Académico de Direito da Universidade Estadual de Londrina - UEL;
Estagidrio da Procuradoria Geral do Municipio de Londrina/PR. E-mail:
henrique.pazzottil0@gmail.com

CONSULENTE: Secretaria Municipal de Assisténcia Social

ASSUNTO: Vedagao da utilizagdo de marcas, simbolos ou imagens
associadas ao Governo Federal no periodo eleitoral

CONSULTA JURIDICA: Aplicacio da vedacio de utilizacio de marcas,
simbolos ou imagens associadas ao Governo Federal, tendo em vista neste
exercicio tratar-se de eleicdes municipais, bem como a aplicacio das
orientagdes contidas na cartilha elaborada pela Advocacia-Geral da
Unifo aos agentes publicos municipais.

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
ELEICOES MUNICIPAIS. VEDACAO DA UTILIZACAO DE MARCAS,
SIMBOLOS OU IMAGENS ASSOCIADAS AO GOVERNO FEDERAL
NO PERIODO DE ELEICOES MUNICIPAIS.

I - RELATORIO.

Trata-se de consulta formulada pela Secretaria Municipal de Assisténcia Social, na
qual solicita orientagdes quanto a aplicagdo da vedagio de utilizagdo de marcas, simbolos ou imagens
associadas ao Governo Federal no periodo de eleicoes municipais, bem como aaplicacio das
orientacoes contidas na cartilha elaborada pela Advocacia-Geral da Unido aos agentes publicos

municipais.

' A presente publicagéo é parte do Parecer Juridico n. 733 / 2020-PGM, exarado em 11.09.2020.
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Salienta  que teria sido  informado do  Oficio  Circular n.
3/2020/COMON/CGCONT/SOAD/SE/MMEFDH - Governo Federal, através de mensagem eletronica
enviada pela Coordenacio de Monitoramento/MDF, com orientacoes em relacio a vedacdo da
utilizacdo de marcas, simbolos ou imagens associadas ao Governo Federal, no periodo compreendido
entre 15 de agosto a 15 de novembro (para os municipios cujas elei¢oes se definirem no primeiro turno)
e no periodo compreendido entre 15 de agosto a 29 de novembro (para os municipios cujas eleicoes se
definirem no segundo turno), cujas orientagdes remetem aos esclarecimentos contidos na cartilha
elaborada pela Advocacia-Geral da Unido que apresenta as condutas vedadas aos agentes publicos

federais em eleicoes.

E a sintese necessaria.

11 - ANALISE.

A consulente solicita orientacdo quanto a aplicacao da vedacdo de utilizacao de
marcas, simbolos ou imagens associadas ao Governo Federal no periodo de eleicoes municipais, bem
como a aplicacdo aos agentes publicos municipais das orientagdes contidas na cartilha elaborada pela

Advocacia-Geral da Uniio.

Cabe observar que a disciplina legal contida na Lei n® 9.504, de 30 de setembro de
1997 (Lei das Eleicoes) e na Lei Complementar n® 64, de 18 de maio de 1990 (Lei de Inelegibilidades),
mormente em seu art. 22, visa a impedir o uso do aparelho burocratico da administracao pablica de
qualquer esfera de poder (federal, estadual, distrital ou municipal) em favor de candidatura,

assegurando assim a igualdade de condi¢des na disputa eleitoral.

Dispoe a Lei n. 9504/1997 (Lei das Eleicoes):

Art. 40. O uso, na propaganda cleitoral, de simbolos, frases ou imagens, associadas ou
semelhantes as empregadas por orgdo de governo, empresa puiblica ou sociedade de
economida mistd constitui crime, punivel com detencdo, de seis meses a um dano, com d
alternativa de prestacdo de servicos a comunidade pelo mesmo periodo, e multa no valor de
dezmil avinte mil UFIR.

Art. 73. Sdo proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas
tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais:

)

VI - nos trés meses que antecedem o pleito:

(-)

b) com excecdo da propaganda de produtos e servicos que tenham concorréncia no
mercado, autorizar publicidade institucional dos atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos orgdos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas

176
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entidades da administracdo indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade publica,
assim reconhecida pela Justica Eleitoral;

)

§ 1° Reputa-se agente publico, para os efeitos deste artigo, quem exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remunerdcdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratdedo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nos
orgdos ou entidades da administracdo publica direta, indireta, ou fundacional.

()

§ 3% As vedacoes do inciso VI do caput, alineas b e c, aplicam-se apenas daos agentes
piblicos das esferas administrativas cujos cargos estejam em disputa na eleicdo.

§ 4° O descumprimento do disposto neste artigo dacarretard a suspensdo imediata da
conduta vedada, quando for o caso, ¢ sujeitard os responsdveis a multa no valor de cinco a
cem mil UFIR.

§ 50 Nos casos de descumprimento do disposto nos incisos do caput e no § 10, sem prejuizo
do disposto no § 4o, o candidato beneficiado, agente publico ou ndo, ficard sujeito a
cassacdo do registro ou do diploma.

§ 6% As multas de que trata este artigo serdo duplicadas a cada reincidéncia.

§ 7° As condutas enumeradas no caput caracterizam, ainda, atos de improbidade
administrativa, a que se refere o art. 11, inciso I, da Lei n® 8429, de 2 de junho de 1992, ¢
sujeitam-se ds disposicdes daquele diploma legal, em especial ds cominacdes do art. 12,
inciso IIL.

§ 8% Aplicam-se as sangdes do § 4° aos agentes publicos responsaveis pelas condutas
vedadas e aos partidos, coligacdes e candidatos que delas se beneficiarem.

§ 92 Na distribuicdo dos recursos do Fundo Partiddrio (Lei n®9.096, de 19 de setembro de
1995) oriundos da aplicacdo do disposto no § 4° deverdo ser excluidos os partidos
beneficiados pelos atos que originaram as multas.

§ 10. No ano em que se realizar eleicdo, fica proibida a distribuicdo gratuita de bens,
valores ou beneficios por parte da Administragdo Publica, exceto nos casos de calamidade
publica, de estado de emergéncia ou de programas socidis autorizados em lei e jd em
execucdo orcamentdria no exercicio anterior, casos em que o Ministério Piiblico poderd
promover o acompanhamento de sud execucdo financeirda e administrativa.

§ 11. Nos anos eleitorais, os programas socidis de que trata o § 10 ndo poderdo ser
executados por entidade nominalmente vinculada a candidato ou por esse mantida.

§ 12. A representagdo contra a ndo observancia do disposto neste artigo observard o rito
do art. 22 da Lei Complementar no 64, de 18 de maio de 1990, e poderd ser ajuizada até a
data da diplomacao.

§ 13. O prazo de recurso contra decisdes proferidas com base neste artigo serd de 3 (trés)
dias, a contar da data da publicacdo do julgamento no Didrio Oficial.

)

Art. 78. A aplicagao das sances cominadas no art. 73, §§ 4° ¢ 5% dar-se-d sem prejuizo de
outras de cardter constitucional, administrativo ou disciplinar fixadas pelas demais leis
vigentes.

E prevé a Lei Complementar n. 64/1990 (Lei de Inelegibilidades):

Art. 22. Qualgquer partido politico, coligacdo, candidato ou Ministério Puiblico Eleitoral
poderd representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional,
relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir abertura de
investigacdo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder economico ou do
poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de veiculos ou meios de comunicacdo social,
em beneficio de candidato ou de partido politico, obedecido o seguinte rito:

()


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm#art11i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Lei9096consol.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Lei9096consol.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm#art22
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XIV ~ julgada procedente a representacdo, ainda que apos a proclamacdo dos eleitos, o
Tribunal declarara a inclegibilidade do representado e de quantos hajam contribuido para
a pratica do ato, cominando-lhes sancdo de inelegibilidade para as eleicoes a se realizarem
nos 8 (oito) anos subsequentes a eleicdo em que se verificou, além da cassacao do registro
ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do poder
econdmico ou pelo desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos meios de comunicacdo,
determinando a remessa dos autos ao Ministério Publico Eleitoral, para instauracdo de
processo disciplinar, se for o caso,e de acdo penal, ordenando quaisquer outras
provideéncias que a espécie comportar;

XVI = para a configuracdo do ato abusivo, ndo serd considerada a potencialidade de o
fato alterar o resultado da eleicdo, mas apenas a gravidade das circunstancias que o
cardcterizam.

()

Por fim, dispoe a Lei n® 4.737/65 (Codigo Eleitoral):

Art. 237. A interferéncia do poder econdmico ¢ o desvio ou abuso do poder de autoridade,
em desfavor da liberdade do voto, serdo coibidos ¢ punidos.

()

Assim, para efeitos da Lei n. 9.504/1997, enquadram-se na abordagem normativa os
agentes politicos de todas as esferas federativas; servidores publicos efetivos e comissionados, da
administracdo direta ou indireta, autarquica ou fundacional; empregados, sujeitos ao regime
estatutario ou celetista, vinculados a orgio ou entidade publica (autarquias e fundacoes), empresa
pablica ou sociedade de economia mista; estagiarios; gestores; ou qualquer pessoa vinculada a

administragdo publica para a prestacao de atividade publica (art. 73, §1°).

Neste sentido, verifica-se que os dispositivos normativos contidos na Lei
9.504/1997 possuem ampla abrangéncia quando de sua denominagao de agente publico, ou seja, todos
aqueles que possuem vinculo direto ou indireto com as atividades publicas estido sujeitos ao

regramento da referida lei.

Partindo dessa premissa, ¢ imperiosa a verificacdo de que a propaganda eleitoral ¢ o
meio oportuno para a manifestacio de ideias e opinides, que deve estar estrito a preservacao da
igualdade de oportunidades entre os candidatos, possuindo diretrizes normativas de asseguramento

ao seu amplo exercicio e de vedacoes de excessos na utilizacio desse instrumento eleitoral.

A propaganda eleitoral consolida-se através dos principios orientadores
da legalidade: a qual estipula a estrita observancia de normas cogentes voltadas a vedacido e permissio
da propaganda como meio de manutencio da ordem publica; da liberdade: a veiculag¢ao da propaganda

pode se dar de maneira ampla pelo candidato, observando o direito a ampla informagao do eleitor e os

limites estabelecidos pelo ordenamento; da responsabilidade: a observancia da responsabilizacao legal
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pelos excessos na veiculacdo da propaganda, sujeitando-se as cominacoes da lei;da isonomia de
oportunidades: oportunidade igualitaria existente entre os candidatos; e disponibilidade:
possibilidade de abdicacao do direito de veiculagdo de propaganda?.

Nesta senda, a Lei 9.504/1997 passa a estipular dispositivos que possuem teor
cogente no tocante a utilizacao de propaganda eleitoral, como se verifica no rol de vedagoes (artigos 73
a 78), visando o impedimento do aparelho burocratico da administracao publica de qualquer esfera da
federagao (federal, estadual, distrital ou municipal) em favor de candidatura, assegurando assim a

isonomia de oportunidades na disputa eleitoral.

Além do rol de vedagoes concebidos nos artigos 73 a 78, referida lei tratou de dispor

acerca das propagandas consideradas ilicitas.

O artigo 40 da Lei das Eleicdes dispde que a utilizacdo de propaganda eleitoral de
simbolos, frases ou imagens, associadas ou semelhantes as empregadas por orgios do governo,

empresas publicas ou sociedades de economia mista, sdo estritamente proibidas.

Extrai-se que o interesse intrinseco da redagio contida no artigo 40 da Lei n.
9.504/97 ¢ a coibicao da possibilidade de associagio da candidatura a Administracao Puablica, mesmo
que seja o administrador o candidato. Nesse sentido, o entendimento professado pelo Tribunal
Superior Eleitoral ¢ no sentido de que para o enquadramento na previsdo estabelecida no referido art.

40 € necessario o ato, tipicamente de propaganda eleitoral®.

Para o Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul*, a mera tentativa de
associacdo da candidatura a projeto ou programa estatal ¢ viciado por ilegalidades, haja vista que a
finalidade da norma é a vedacio a associacao de candidato a atos vinculados 2 Administracio Pablica,
independente da obtencao de beneficio eleitoral, sendo que apenas a divulgacao dos feitos incorreria

na irregularidade vedada pela norma juridica.

2 CASTRO, Edson de Resende. Curso de direito eleitoral. Del Rey, 2018, Revista e Atualizada, p. 282.

8 “Recurso especial. Acdo penal. Simbolos, frases ou imagens associadas & administracdo direta. Uso em
propaganda eleitoral. Art. 40 da Lei n° 9.504/97. Programa de prestacao de contas a comunidade. Uso do braséo
da Prefeitura. 1. Para configurar o tipo penal do art. 40 da Lei n° 9.504/97, é imprescindivel que o ato
praticado seja tipicamente de propaganda eleitoral. 2. A utilizagdo de atos de governo, nos quais seria licito o
uso de simbolos da Prefeitura, com finalidade eleitoral, pode, em tese, configurar abuso do poder politico, a ser
apurado em processo especifico. 3. Recurso conhecido e provido.”(Ac. de 19.8.2003, no Respe n° 21290, rel.
Min. Fernando Neves.)

4 BRASIL, RE 49-87.2016.6.21.0163, rel. DRA. MARIA DE LOURDES GALVAO BRACCINI DE GONZALEZ,
sessdo 07/02/2017.
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Ainda assim, conforme outro julgado do TRE-RS’, nio ¢ proibida a divulgacdo de
realizacoes decorrentes do exercicio do mandato de candidato a reeleicdo. A vedagio instituida pela
norma diz respeito a utilizacdo de simbolos, frases ou imagens oficiais de programa institucional de

orgao governamental, buscando-se evitar o eventual beneficio a candidaturas governistas.

Nesta mesma seara, imperioso destacar a Resolu¢ao n° 295 do Tribunal Regional

Eleitoral do Parana, a qual dispoe: “Resolucdo n® 295, de 05/08/1994- Cessacdo da veiculacdo de toda e

qualquer publicidade ou propaganda que revista natureza eleitoral, pela possibilidade de beneficiar direta ou

indiretamente candidatos, mediante a divulgacio de simbolos, nomes, imagens, obras realizacoes,

servicos.”

O entendimento professado pelo TRE-PR nio diverge do TRE-RS e do TSE:

A imparcialidade, a impessoalidade que deve reger a atuacdo do Estado ficaria
diretamente agredida se permitisse que candidato lancasse mao, em sua campanha, de
simbolo de qualquer um desses orgdos para representar a sua candidatura. O candidato
ndo ¢ o Estado, e por isso ndo deve estar representado por simbolo associado ao proprio
Estado, ou a cle semelhante.°

Nao obstante, a vedacio da utilizacdo de simbolos, frases ou imagens, associadas
ou semelhantes as empregadas por 6rgaos do governo, empresas publicas ou sociedades de economia
mista passou a ser vedada pela Resolucao n® 23.610, de 18 de dezembro de 2019, que dispde sobre a
propaganda eleitoral e as condutas ilicitas praticadas em campanha e o horario eleitoral gratuito

aplicavel as elei¢des municipais de 2020.

Nos artigos 84 e 88 da referida Resolucao, consta expressamente:

Art. 84. A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas
dos orgios publicos devera ter carater educativo, informativo ou de
orientacao social, dela nao podendo constar nomes, simbolos ou imagens
que caracterizem promoc¢ao pessoal de autoridades ou de servidores
publicos (Constituicdo Federal, art. 37, § 1°).

)

Art. 88 Constitui crime, punivel com detencao de 6 (seis) meses a 1 (um)
ano, com a alternativa de prestacdo de servicos a comunidade pelo mesmo periodo, €
multa no valor de R$ 10.641,00 (dez mil, seiscentos ¢ quarenta e um reais) a R$ 21.282,00
(vinte e um mil, duzentos e oitenta e dois redis), 0 uso, na propaganda eleitoral, de
simbolos, frases ou imagens, associadas ou semelhantes as empregadas
por orgio de governo, por empresa publica ou por sociedade de
economia mista(Lei n29.504/1997, art. 40).

5 BRASIL, TRE-RS - RE 25403 RS, Relatora Desa. FEDERAL MARIA LUCIA LUZ LEIRIA, Data de Julgamento
02.10.2012, Data de Publicacdo PSESS - Publicado em Sesséo, Data 02.10.2012.

6  REPRESENTAGAONn°1571-65.2014.6.16.0000,  06/08/2014.  Disponivel — em  <http://www.tre-
pr.jus.br/jurisprudencia/decisoes-juizes-auxiliares/decisoes-de-juizes-auxiliares-2014> Acesso, 09/09/2020.
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Assim, as vedacoes contidas na Lei 9.504/97, em especial o art. 40, objeto de
questionamento do teor de sua aplicacdo, possuem aplicacdo imediata nas eleicdes municipais,

reafirmadas pela Resolucao 23.610/2019.

11 - CONCLUSAO.

Pelo exposto, mostra-se evidente o teor abrangente da vedacdo de utilizagao de
marcas, simbolos ou imagens associadas ao Governo (Federal, Estadual e Municipal), e a sua aplicacao

ao periodo de eleicoes municipais.

Quanto a aplicacdo da cartilha elaborada pela Advocacia-Geral da Unido que
apresenta as condutas vedadas aos agentes publicos federais em eleicdes (Documento n® 4277046),
considerando que trata das vedacoes de condutas de agentes pablicos (federais) disciplinadas pela Lei
9.504/97, professamos o entendimento no sentido de que referidas orientacoes se aplicam, no que
couber, aos agentes municipais, cuja analise deve ser realizada juntamente com as disposicoes
da Lein. 9.504/97 (Lei das Eleicoes) e da Lei n. 4.737/65 (Codigo Eleitoral), bem como das Resolucoes
do Tribunal Superior Eleitoral (Resolu¢des 23.610/19 e 23.624/20).

Essas as consideracoes, que, em linhas gerais, podem subsidiar o tratamento do
tema posto em analise, pelo que ficam disponibilizadas a ratificacdo superior. Ressalta-se que o
presente opinativo somente passa a ter validade juridica apos apreciacao, concordancia e assinatura

pelo Gabinete da PGM, sem o que cuidar-se-a de mera minuta de parecer.
Londrina, 11 de setembro de 2020.
Recebido nesta data o Parecer n® 733/2020. Ratifico-o.

Tendo em vista o contido na Portaria n® 20/2014 - PGM, encaminho ao Gabinete para ratificacao.

VINICIUS CALEFFI DE MORAES

Procurador do Municipio e Gerente de Servicos Publicos

Ratifico o parecer supra. Nesta data.
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JOAO LUIS MARTINS ESTEVES

Procurador-Geral do Municipio de Londrina
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PARECER: SIGILO FISCAL. SOLICITACAO DO MINISTERIO PUBLICO. CASO
DE REPRESENTACAO FISCAL PARA FINS PENAIS.

Carlos Renato Cunha
Doutor em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parand -
UFPR (2019). Mestre em Direito do Estado pela UFPR (2010).
Especialista em Plancjamento Tributdrio ¢ Operacoes Societdrias pela
Faculdade Brasileira de Tributacdo - FBT (2015). Especialista em Direito
Tributdrio pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributdrios - IBET (2005).
Bacharel em Direito, pela Universidade Estadual de Londrina (2002).
Procurador do Municipio de Londrina (PR). Professor do Mestrado
Profissional em Direito, Sociedade e Tecnologias da Escola de Direito das
Faculdades Londrina. Professor da Graduacdo em Direito na Pontificia
Universidade Catélica - PUC-PR, Campus Londrina (PR). Professor da
Graduagao em Direito nas Faculdades Londrina, em Londrina (PR).
Professor da Pos-Graduacdo ‘lato sensu’ em Direito em diversas
instituicaes, atuando como Professor de Semindrio do IBET-Londrind.
Coordenador da Comissao da Advocacia Publica da OAB Subsecdo
Londrina. Advogado. Atua em pesquisa com énfase na drea de Direito
Piiblico. Membro do Instituto de Direito Tributdrio de Londrina - IDTL.
Membro da Associagdo dos Procuradores do Municipio de Londrina -
APROLON. Membro da Associacdo Nacional dos Procuradores
Municipais - ANPM. Ex-Procurador-Geral do Municipio de Londrina.
Autor do livro 'O Simples Nacional, a Norma Tributdria e o Principio
Federativo: limites da praticabilidade tributdria’, pela Editora Jurud
(o1).

EMENTA: SIGILO FISCAL. QUEBRA DO SIGILO POR REQUISICAO
UNILATERAL DO MINISTERIO PUBLICO PARA FINS DE
INVESTIGACAO CRIMINAL. INEXISTENCIA DE SEGURANCA
JURIDICA. ENCAMINHAMENTO DE REPRESENTACAO FISCAL
PARA FINS PENAIS CASO EXISTAM INDICIOS DE CRIME. DEVER
LEGAL, DE INICIATIVA DA AUTORIDADE FAZENDARIA,
OBSERVADA A DEVIDA FUNDAMENTACAO E CAUTELAS
FORMAIS. TRANSFERENCIA DO SIGILO. INTELIGENCIA DO
ART. 198, § 1°55 I DO CTIN. ENCAMINHAMENTO, COM A
REPRESENTACAO FISCAL, DE DECLARACAO DE IMPOSTO
SOBRE A RENDA E DE EXTRATOS BANCARIOS ENTREGUES
PELO PROPRIO SUJEITO PASSIVO. INEXISTENCIA DE OBICE.

1. RELATORIO

A Gereéncia de Anilise e Controle de Procedimentos Fiscais, da Diretoria de
Fiscalizagao Tributaria, da Secretaria Municipal de Fazenda, por meio da Solicitacio de Consulta
Juridica, consulta este servico juridico acerca de questdes sobre sigilo fiscal em face de requerimento

do Ministério Publico Estadual - MP para encaminhamento de copia de procedimento
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administrativo fiscal - PAF, em caso no qual a fiscalizacio decorreu de noticia encaminhada pelo
proprio MP acerca de possivel falta de recolhimento de tributos verificada no seio de investigagao

criminal por ele realizada. Em face de tal fato, apresentou a consulente quatro quesitos:

1. A fundamentacio dos Pareceres Juridicos n®427/2018 e n°760/2016, em
que pese estes se tratem de situacdes concretas e distintas, pode ser interpretada
e aplicavel a este caso

2. Na forma do Oficio supracitado, do Ministério Publico estadual, por ja estar com a
investigacdo em curso e de posse de fartos indicios de crime, como informado nos anexos
ao Oficio n° [omissis], € licito o encaminhamento de copia do PAF?

3. Quanto a documentos de terceiros, a exemplo da Declaracao de IR ¢ dos
extratos bancdrios pertencentes a [omissis], vendedora do imovel, é tambeém licita a
quebra do sigilo na forma da questao anterior?

4. Em que pese o préprio MP/PR seja o orgao que informou o fisco dos indicios de
conduta elisiva da contribuinte, 0s documentos colhidos e gerados no
decorrer do PAF devem formar uma representacdo fiscal para fins
penais nd forma do inciso I do §3° do art.198 do Codigo Tributdrio Nacional?

Foram anexados diversos documentos [...].

Solicitamos informacoes complementares que foram respondidas pela consulente.

Até aqui temos o relatorio. Doravante passamos ao parecer.

2. PARECER

A davida que se impde, no caso em tela, é sobre a possibilidade de entrega, ao
Ministério Pablico Estadual, de informagoes de cunho tributario, por ele solicitadas. Isso porque, em

nosso ordenamento juridico, ¢ garantido o chamado sigilo fiscal.
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De antemao, esclarecemos que o caso presente nio ¢ idéntico aos que foram
objeto de analise no Parecer Juridico 427/2018 e no Parecer Juridico 760/2016 O primeiro, por nao se
tratar de solicitacao do Ministério Puablico, o que, per se, demonstra a inaplicabilidade do mesmo
raciocinio juridico pelas peculiaridades de seu papel constitucional. O segundo, porque naquele caso
tratava-se de solicitacao motivada na Lei de Acesso a Informacéo, dentro do ideario da Transparéncia
Pablica, de que o sigilo fiscal ¢ uma das exce¢des mais claras, sem que existisse investigacao criminal

ou, a0 menos, inquérito civil em tramite junto ao Ministério Pablico.

Aqui ha investigacao criminal em curso e a informacado sobre a possivel falta de
recolhimento de tributos municipais que gerou a fiscalizacdo tributaria foi feita pelo Ministério

Publico Estadual.

Com efeito, o art. 198 do CTN dispoe:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacdo, por
parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacdo obtida em razdo do oficio
sobre a situacdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a
naturezd e o estado de seus negocios ou atividades. |[...|

Trata-se de consubstanciagio do art. 5%, inciso X, da Constitui¢io da Republica,
que trata da inviolabilidade da intimidade das pessoas. Dessa forma, as informacoes acerca da
existéncia de débitos tributarios nio podem ser fornecidas sem critério. Um terceiro, ainda que
exercendo nobres funcoes de interesse puiblico, nido possui o direito de saber a situacao de um dado

contribuinte junto a Fazenda Publica de modo irrestrito:

Ao mesmo tempo em que assegura do Fisco o direito de penctrar nos dominios dos
particulares, tomando conhecimento do que se passa com seus patrimonios, preservd o
CTN o interesse destes de que ao publico em geral nao chegue tal conhecimento. Assim
proibe a divulgacdo, para qualquer fim, por parte da Fazenda Publica ou de seus
funciondrios, de qualquer informacao obtida em razdo do oficio, isto €, obtida em funcdo
da atividade da administracdo e fiscalizacdo tributaria sobre a situacdo econémica ou
financeira dos sujeitos passivos, ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus
negocios ou atividades (CTN, art. 198).
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A proibicdo se dirige a Fazenda Publica, vale dizer, a pessoa juridica de Direito publico,
¢ também a seus funciondrios. Violada a proibicdo, responde a Fazenda Puiblica
civilmente. [..] Jd o funciondrio, além de responder civilmente perante a Fazenda Piiblica,
que, como se disse, pode aciond-lo regressivamente, tem ainda a responsabilidade
criminal [..]. [Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributario, 172 ed.,
Sao Paulo, Malheiros Editores, 2000, pp. 189-190]

Os principios da inviolabilidade da vida privada e das comunicacoes se
consubstanciam, na especifica seara do direito tributario, no dever de respeito ao SIGILO FISCAL,
conformado nas disposicoes do art. 198 do CTN, e sua reproducao na legislagdo municipal, o art. 278

do CTM (Lei municipal n® 7.303 de 30 de dezembro de 1997), abaixo citado:

Art. 278. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, € vedada a divulgacao, por
parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagdo obtida em razdo do oficio
sobre a situacdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a
naturezd e o estado de seus negdcios ou atividades.

Como se constata, as autoridades fiscais possuem acesso a informacoes
privilegiadas sobre a situacdo econdmica ou financeira do contribuinte, entretanto, em
contrapartida, devem a respeito de tais informagdes guardar o mais absoluto sigilo, sob pena de
responsabilizacao administrativa, civel e criminal. O sigilo fiscal permanece, portanto, como o meio
de protecao as informacoes referentes aos contribuintes obtidas pelo Fisco, seja mediante o
cumprimento daqueles as obrigacoes acessOrias impostas, seja no uso das prerrogativas
fiscalizatorias que a legislacao lhe confere a este, devendo invariavelmente ser mantidas sob a fiel
guarda da Administracdo tributaria, prestigiando assim direitos fundamentais contemplados

constitucionalmente, como dispoe o art. 5°, incisos X e XII da CR/88.

O dever de sigilo imposto a Administragdo se constitui assim, num contraponto
as prerrogativas fiscalizatorias que lhe sao conferidas para o cumprimento de seu mister. Deflui, dos
dispositivos legais citados, que o sigilo e a manutencdo da inviolabilidade da intimidade e da vida
privada do cidaddo/contribuinte se erige a condicdo de regra geral, sendo certo que a sua quebra, em

principio, constitui-se em indevida e censuravel intromissdo estatal na esfera do individuo.
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Ha, contudo, algumas exce¢des a regra, previstas nos §§ do mesmo artigo, assim

como no art. 278, do CTM:

Art. 198.[.]

§ lo Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os
seguintes:

I - requisicdo de autoridade judicidria no interesse da justica;

11 - solicitacdes de autoridade administrativa no interesse da Administracdo Publica,
desde que seja comprovada a instauracdo regular de processo administrativo, no érgdo
ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a
informacdo, por pradtica de infracao administrativa.

]

§ 30 Ndo é vedada a divulgacao de informacaes relativas a:

I - representacoes fiscais pard fins pendis;

II - inscricdes na Divida Ativa da Fazenda Piiblica;

I1I - parcelamento ou moratori.

A vedacao traduzida no sigilo fiscal possui portanto, estritas previsdes nas quais
ha de ceder passo, quais sejam: a) na hipotese de sentenca judicial que, privilegiando o interesse da
justica, determine a remessa das informacoes; b) na hipotese de solicitacio de autoridade
administrativa, que, comprovando a instauracio de regular processo administrativo, tenha por
objetivo investigacdo de pratica infracional. Fora de tais hipoteses, por certo que ha a plena
incidéncia da regra geral, qual seja, o respeito a inviolabilidade da vida privada e ao sigilo fiscal,

impostos pela Constituicao da Republica e pelos Codigos Tributario Nacional e Municipal.
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Ora, verifica-se no caso duas determinacdes constitucionais conflitantes: o direito
a inviolabilidade da intimidade do individuo, e dos poderes/deveres do Ministério Pablico, no intuito
de cumprimento de seu munus publico. E, com o advento da Lei Federal n. 12.527/2011, a situagio nio

se modificou. Para tanto, basta a analise da previsao do art. 22:

Art. 22. O disposto nesta Lei ndo exclui as demais hipoteses legais de sigilo e de segredo de
justica nem as hipoteses de segredo industrial decorrentes da exploracao direta de
atividade economica pelo Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada que tenha
qualquer vinculo com o poder publico.

Portanto, a previsao da Lei Geral de Acesso a Informagdes nao excluiu, revogou
ou derrogou a garantia do sigilo fiscal, que continua higido. Este, alias, ¢ o entendimento que se pode
extrair do proprio Parecer Juridico n. 642/2012-PGM, de lavra da Geréncia de Servicos Publicos
desta PGM, através da Procuradora do Municipio Marcia Nakagawa Rampazzo, que analisou o tema

da Lei 12.527/2011 de forma genérica.

No caso presente, poderiamos analisar o requerimento do Ministério Publico
Estadual com base nas exce¢des do § 19, do art. 198, do CTN. Ter-se-ia que avaliar se o caso presente
se adequaria ao caso de excecdo, a incluir o poder de fiscalizacao do Ministério Pablico em questdes
penais, ou, a0 menos, uma interpretacio generosa que incluisse o Ministério Publico dentro do
conceito de "autoridade administrativa’ (art. 198, § 12, I, CTN). Em tal hipotese, tratar-se-ia de tema
polémico e muito pouco aprofundado, ainda que foquemos apenas na hipotese de investigacdes
criminais. Esta propria Geréncia ja se manifestou pela impossibilidade de atendimento ao pleito
do Parquet, por meio do Parecer Juridico n. 1320/2012-PGM, de lavra do saudoso Procurador do
Municipio Danilo Peres da Silva, entendeu-se pela impossibilidade de entrega de informagoes ao MP,

tendo em vista o seguinte:

No caso presente, cuidando-se de solicitacdo feita diretamente (leia-se, sem a
intermediacdo do poder judicidrio) pelo Ministério Publico, tém-se como ndo
preenchidas quaisquer das condicdes previstas para que se tenha por excepcionada a
regra geral que remanesce incidente.

A reforcar o raciocinio ora expendido, confira-se inimeras manifestacoes
jurisprudencidais, que se passa a expor:
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- HABEAS CORPUS. QUEBRA DE SIGILO FISCAL REALIZADA
DIRETAMENTE PELO MINISTERIO PUBLICO. REQUISICAO DE COPIAS DE
DECLARACOES DE IMPOSTO DE RENDA SEM AUTORIZACAO JUDICIAL
ILICITUDE DA PROVA. DESENTRANHAMENTO DOS AUTOS. CONCESSAO
DA ORDEM.

1. Considerando o artigo 129, inciso V1, da Constituicdo Federal, ¢ o artigo 8, incisos II,
IV e § 2% da Lei Complementar 75/1993, ha quem sustente ser possivel ao Ministério
Piblico requerer, diretamente, sem prévia autorizacdo judicial, a quebra de sigilo
bancario ou fiscal.

2. No entanto, numa interpretacdo consentdned com o Estado Democrdtico de Direito,
esta concepedo ndo se mostra a mdis dcertadd, umda vez que 0 Ministério Publico é parte
no_processo pendl, ¢ embora seja_entidade vocacionada a defesa da ordem juridica,
representando a sociedade como um todo, ndo atua de forma totalmente imparcial, ou
sejd, ndo possui d necessdrid isencdo para decidir sobre a imprescindibilidade ou ndo da
medidda que excepciond os sigilos fiscal e bancdrio.

]

4.0 sigilo fiscal se insere no direito d privacidade protegido constitucionalmente nos
incisos X ¢ XII do artigo 5% da Carta Federal, cuja quebra configurda restricdo d uma
liberdade puiblica, razao pela qual, para que se mostre legitima, se exige a demonstracdo
ao Poder Judicidrio da existéncia de fundados ¢ excepcionais motivos que justifiquem a
sud adocdo.

5.E evidente a ilicitude da requisicdo feita diretamente pelo 6rgdo ministerial a
Secretaria_de Receita Federal, por meio da qual foram encaminhadas cépias das
declaracoes de rendimentos d paciente e dos demais investigados no feito.

[.]

7.Ordem concedida para determinar o desentranhamento das provas decorrentes da
quebra do sigilo fiscal realizada pelo Ministério Piiblico sem autorizacdo judicial,
cabendo ao magistrado de origem verificar quais outros elementos de convicedo e
decisoes proferidas na acdo penal em tela e na medida cautelar de sequestro estdo
contaminados pela ilicitude ora reconhecida.

(HC 160.646/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
01/09/2011, D]e 19/09/2011 - grifos nossos)

- RECURSO EM HABEAS CORPUS - CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA, CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO E DE LAVAGEM DE
DINHEIRO - INVESTIGACOES PRELIMINARES - QUEBRA DO SIGILO
FISCAL DO INVESTIGADO - INEXISTENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL
- REQUISICAO FEITA PELO MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO
DIRETAMENTE A RECEITA FEDERAL - ILICITUDE DA PROVA -
DESENTRANHAMENTO DOS AUTOS - TRANCAMENTO DO INQUERITO
POLICIAL — IMPOSSIBILIDADE - EXISTENCIA DE OUTROS ELEMENTOS
DE CONVICCAO NAO CONTAMINADOS PELA PROVA ILICITA - DADO
PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO.
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L. A requisicdo de copias das declaracées de imposto de renda do investigado, feita de
forma unilateral pelo Ministério Piiblico, se constitui em inequivocd quebra de seu sigilo
fiscal, situacao diversa daquela em que a autoridade fazenddria, no exercicio de suas
atribuicoes, remete copias de documentos dao parquet para a averiguacdo de possivel
ilicito penal.

11. A quebra do sigilo fiscal do investigado deve preceder da competente autorizacdo
judicial, pois atenta dirctamente contra os dircitos ¢ garantias constituciondis da
intimidade e da vida privada dos cidaddos.

I11. As prerrogativas instituciondis dos membros do Ministério Puiblico, no exercicio de
suds_funcoes, ndo compreendem a possibilidade de requisicao de documentos fiscais
sigilosos diretamente junto dao Fisco.

IV. Devem ser desentranhadas dos autos as provas obtidas por meio ilicito, bem como as
que delas decorreram.

[.]

VI. Dado parcial provimento do recurso.

(RHC 20329/PR, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/MG), QUINTA TURMA, julgado em 04/10/2007, D]
22/10/2007, p. 312)

- PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. EVASAO DE DIVISAS E
SONEGACAO FISCAL. QUEBRA DE SIGILO FISCAL E BANCARIO.
AUTORIZACAO  JUDICIARIA PARA  COMPARTILHAMENTO  DE
INFORMACOES OBTIDAS EM OUTROS INQUERITOS QUE NAO SE ESTENDE
A FUTURAS QUEBRAS DE SIGILO FISCAL E BANCARIO. REQUISICAO
DIRETA PELO MINISTERIO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL RECONHECIDO. RECURSO PROVIDO.

1. Os membros do Ministério Publico, no uso de suds prerrogativds instituciondis, ndo
estdo autorizados da requisitar documentos fiscais ¢ bancdrios sigilosos diretamente do
fisco e as instituicoes financeiras, sob pena de violar os direitos ¢ garantias
constituciondis da intimidade de da vida privada dos cidaddos.

2. A despeito de o sigilo das informacaes fiscais e bancdrias ndo ser absoluto, uma vez que
pode ser mitigado quando haja preponderdncia de interesse puiblico, notadamente da
persecucdo criminal, o proprio texto constitucional (art. 5°, inciso XII) exige a prévia
manifestacdo da autoridade judicial, preservando, assim, a imparcialidade da decisdo.

]

4. Recurso provido para determinar o desentranhamento dos autos das provas colhidas
diretamente perante o Fisco sem autorizacdo judicial.

(RHC 26236/R], Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA,
julgado em 15/12/2009, D]Je 01/02/2010 - grifos nossos)

- QUEBRA DE SIGILO FISCAL REALIZADA DIRETAMENTE PELO
MINISTERIO PUBLICO. REQUISICAO DE COPIAS DE DECLARACOES DE
IMPOSTO DE RENDA SEM AUTORIZACAO JUDICIAL. ILICITUDE DA
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PROVA. DESENTRANHAMENTO DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. EXISTENCIA DE OUTROS ELEMENTOS
DE CONVICCAO DESVINCULADOS DA PROVA ILICITA.CONCESSAO
PARCIAL DA ORDEM.

]

5. Portanto, resta evidente d ilicitude da requisicdo direta feita pelo éredo ministerial d
Secretaria de Receita Federal - Delegacia da Receita Federal em Uruguaiana/RS, por
meio da qual foram encaminhadas copias das declaracoes de rendimentos da paciente, de
seu esposo, e do banco de propriedade do casal

]

8. Ordem parcialmente concedida apenas para determinar o desentranhamento dos autos
das provas decorrentes da quebra do sigilo fiscal realizada pelo Ministério Piiblico sem
autorizacdo judicial.

(HC 100058/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
21/09/2010, DJe 16/11/2010 ~ grifos nossos)

O tema permanece polémico, mesmo em casos de investigacdo criminal. Isso é
perceptivel pela variagdo de tratamento da matéria pela Advocacia-Geral da Unido - AGU, que
modificou o entendimento mais liberal sobre o tema, constante da Nota Técnica n.

179/DENOR/CGU/AGU, por uma visao mais cautelosa, exarada pelo Parecer AGU/SF/01/2014:

[.] I) em regra, ex vi da obrigatoriedade da observancia do sigilo fiscal, coroldrio do
direito constitucional a privacidade e a inviolabilidade da comunicagao de dados (CF,
artigo 5%, X ¢ XII; CTN, artigo 198, caput), a administragdo tributdria federal ndo pode
atender as solicitacoes diretas do Ministério Publico Federal, de outros ramos do
Ministério Publico da Unido, do Ministério Publico dos Estados, sobre dados pessoais
considerados sensiveis do sujeito passivo ou terceiros, atinentes a privacidade dessas
pessoas, nem encaminhar documentos (declaracao para fins do imposto de renda, por
exemplo) ou dados do contribuinte, responsavel tributdrio ou de terceiros capazes de
revelar a sua situacdo econémica ou financeira ou a naturezd e o estado de seus negocios
ou atividades, visto que informes, dados e documentos amparados pelo sigilo fiscal so
podem ser relativizados mediante prévia autorizacdo do Poder Judicidrio (CTN, artigo
198, pardgrafo 1°, inciso 1), por decisdo fundamentada de Comissoes Parlamentares de
Inquérito (CF, artigo 58, pardgrafo 3%, pelas Administracoes Tributdrias (CF, artigo
145, pardgrafo 1% artigo 146, pardgrafo tinico, inciso IV; artigo 4° inciso IX; do artigo
37, caput ¢ inciso XXII; do artigo 70, caput), e, segundo atualmente se entende, pela
Administracdo Prblica em geral existindo processo administrativo com o escopo de
investigar o sujeito passivo por pratica de infracdo administrativa (CIN, artigo 198,
pardgrafo 1% inc. II), ndo sendo vedada a divulgacao de informacaes relativas a
representacdes fiscais do Ministério Publico para fins penais; inscricoes na Divida Ativa
da Fazenda Publica; parcelamento ou moratéria (CTN, artigo 198, pardgrafo 3°).

IT) em face do estagio atual vacilante da jurisprudéncia, ¢ razodvel que se conclua que
outros dados do sujeito passivo ou terceiros, como os cadastrais gerais ou de mera
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identificacao (nome, CPF ou CNPYJ, filiacdo, idade, estado civil, profissao etc.) revelados,
normalmente, pelas pessoas em suas relacdes sociais cotidianas, ¢ que o Ministério
Publico da Unido ¢ dos Estados poderiam, de outra forma, obter junto a entidades de
protecdo do crédito, por exemplo, podem ser encaminhados ao Parquet, em atendimento
a sua solicitacao; (..

Propoe-se a revisdo da Nota Técnica 179/DENOR/CGU/AGU, aprovada pelo
Consultor-Geral e pelo Advogado-Geral da Unido de entdo, que entendia constitucional
a transferéncia direta, em qualquer hipétese, do sigilo fiscal ao Ministério Publico. (...)

Recomenda-se, pois, em consondncia com a politica desta instituicdo de ndo se abarrotar
de processos o Poder Judicidrio, mais do que o estritamente necessdrio, a observdncia das
interpretacoes, aqui destacadas, que vém prevalecendo do ambito do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria da transferéncia do sigilo

fiscal.

Caso contrdrio, estar-se-id favorecendo, na visdo atual da jurisprudeéncia dos Tribunais
Superiores pdtrios, a geracdo de provas ilicitas.

4. Até o advento da Nota Técnica 179/DENOR/CGU/AGU, esta Procuradoria-Geral
mantinha entendimento no sentido de que informagoes protegidas pelo sigilo fiscal so
poderiam ser prestadas ao Parquet se atendidos os requisitos do artigo 198 do CTN. [..]

Veja-se: a quebra unilateral de sigilo fiscal por requisi¢ao do Ministério Pablico a
Administracao Tributaria niao ¢ tema pacifico. Nao ha previsdo expressa para enquadramento nas
excecoes do art. 198 do CTN, o que nos leva a crer, numa visio mais cautelosa, que o legislador quis
impor a autorizacao judicial para tanto. E nao veriamos nisso nenhum grande obstaculo a obtengao
das informacoes necessarias para a investigacao: bastaria o MP solicitar a tutela judicial a garantir a
devida imparcialidade, de forma motivada: nio temos duvida de que o Judiciario seria sensivel aos
fatos e fundamentos do caso concreto e decidiria da forma mais adequada, resguardando os
interesses publico e privado envolvidos. Para maior aprofundamento sobre o tema e suas
complexidades, remetemos o leitor ao artigo 'Requisicio de informacoes fiscais do Ministério
Pablico contidas em autos de infracio” de Eduardo Muniz Machado Cavalcanti (RT, 2016, vol. 971),
em que o autor cita diversas decisoes judiciais dos Tribunais Superiores brasileiros sobre o tema,

chegando a seguinte conclusao:

[..] No que tange ao sigilo fiscal, dispoe o Cadigo Tributdrio Nacional que somente as
autoridades administrativas e a autoridade judicial podem ter acesso ds informacoes
fiscais, que também estdo cobertas pelo sigilo constitucional. Este, por sua vez, nao inibe
o conhecimento das informagdes para as Fazendas, de vez que ¢ da esséncia mesmo das
informacaes fiscais a comunicagdo a administracdo publica, para efeito da incidéncia
dos tributos. Nenhuma outra possibilidade existe para a quebra do sigilo fiscal. Isso quer
dizer que a Lei 9.034/1995 também ¢é incapaz de modificar o tratamento que o Codigo
Tributario Nacional, recepcionado como lei complementar, dispensou a matéria,
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devendo, portanto, exigir-se a decisao judicial fundamentada para a violacao do sigilo
fiscal.

Portanto, impossivel se faz prescindir da necessdaria e competente decisdo judicial
determinando a quebra dos sigilos do investigado, situacdo ndo observada pela
autoridade fazenddria ao acolher os pedidos do membro do Ministério Piiblico Federal.

[.]

Note-se que recentemente (final do ano passado) o E. Supremo Tribunal Federal -
STF analisou o tema, mas nio exatamente sob a dimensdo que acabamos de expor (requisicio
unilaterial do MP). Trata-se de caso submetido ao rito da repercussio geral, de tema n. 990, cujo
acordao ainda nio foi publicado, impedindo o pleno conhecimento acerca dos limites da decisdo (o

que pode levar a modificacoes futuras de nosso entendimento sobre a matéria):

Tema 990 - Possibilidade de compartilhamento com o Ministério
Puablico, para fins penais, dos dados bancarios e fiscais do contribuinte,
obtidos pela Receita Federal no legitimo exercicio de seu dever de
fiscalizar, sem autorizacao prévia do Poder Judiciario.

Relator: MIN. DIAS TOFFOLI

Leading Case: RE 1055941

Decisdo: Inicialmente, o Tribunal, por maioria, rejeitou a preliminar da Procuradoria-
Geral da Repriblica quanto ao alcance do tema em julgamento, vencidos os Ministros
Rosa Weber, Carmen Liicia, Marco Aurélio e Celso de Mello. Ausentes, ocasionalmente,
os Ministros Roberto Barroso e Ricardo Lewandowski. Em seguida, o Tribunal, por
maioria, apreciando o tema 990 da repercussdo geral, deu provimento dao recurso
extraordindrio para, cassando o dacérddo recorrido, restabelecer a sentenca
condenatdria de 1° grau. Retificou o voto o Ministro Dias Toffoli (Presidente ¢ Relator).
Ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio ¢ Celso de Mello, que negavam
provimento ao recurso. Por unanimidade, foi revogada a tutela proviséria anteriormente
concedida. Ao final, o Tribunal deliberou fixar a tese de repercussdo geral em assentada
posterior. Plendrio, 28.11.2019.

A tese fixada pelo Pretorio Excelso foi a seguinte:

Decisao: O Tribunal, por maioria, aderindo a proposta formulada pelo Ministro
Alexandre de Moraes, fixou a seguinte tese de repercussdo geral: '1. E constitucional o
compartilhamento dos relatérios de inteligéncia financeira da UIF ¢ da integra do
procedimento fiscalizatério da Receita Federal do Brasil, que define o lancamento do
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tributo, com os érgdos de persecucdo penal pard fins criminais, sem a obrigatoriedade de
prévia autorizacao judicial, devendo ser resguardado o sigilo das informagoes em
procedimentos formalmente instaurados e sujeitos d posterior controle jurisdicional. 2. O
compartilhamento pela UIF ¢ pela RFB, referente ao item anterior, deve ser feito
unicamente por meio de comunicagoes formais, com garantia de sigilo, certificacao do
destinatdrio ¢ estabelecimento de instrumentos efetivos de apuracdo e correcdo de
eventudis desvios.", vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo referendava a tese.
Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 04.12.2019.

A duvida quanto a aplicabilidade da tese a requisi¢des feitas unilateralmente pelo
Ministério Pablico ¢ a de que, salvo melhor juizo, o caso analisado pelo STF se refere ao envio de
informacoes realizadas por iniciativa da Receita Federal do Brasil ao vislumbrar indicios de crime, e
nao o contrario. Desse modo, até que se tenha certeza da abrangéncia da decisao do STF, nio se
poderia afirmar que o MP teria o poder de requisitar a quebra de sigilo sem autorizagao judicial se

nao houve envio de dados pelo proprio Fisco, que considerou existir indicios de delito.

Vé-se, portanto, que analisada a consulta sob a dimensio de quebra do sigilo
fiscal por requerimento unilateral do Ministério Pablico em sede de investigagdo criminal, até o
presente momento ainda nio teriamos seguranca juridica a opinar no sentido de envio de

informacoes sem prévia autorizacao judicial.

Mas o caso concreto pode ter solucao diversa, por suas peculiaridades.

Recordemos que ¢ excecio ao sigilo fiscal a representacio fiscal para fins penais
(art. 198, § 32 1, CTN). Tal representacido se da por iniciativa da autoridade fazendaria que, ao
realizar fiscalizacdo tributaria, verifica a possivel ocorréncia de delitos criminais. Ora, a autoridade
fazendaria, ao tomar conhecimento do possivel cometido de crimes no exercicio de sua fun¢io, tem o
dever funcional de noticiar tais fatos a autoridade competente para sua apura¢do: nao se trata de uma

opeao, mas de um dever funcional.

Tal dever deflui do art. 202, V, da Lei Municipal n. 4.928/1992, o Estatuto dos
Servidores Publicos Municipais de Londrina, que determina que todo servidor deve representar aos

superiores sobre irregularidades de que tomar ciéncia:
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Art. 202. Sdo deveres do servidor:

]

V. representar aos superiores sobre todas as irregularidades de que tiver conhecimento
no exercicio de sudas funcoes; |..|

Mas também decorre da previsio do Decreto-Lei n. 3.688/1941, a Lei de

Contravencoes Penais:

Art. 66. Deixar de comunicar a autoridade competente:

I = crime de acao publica, de que teve conhecimento no exercicio de fungdo puiblica,
desde que a acdo penal nao dependa de representacdo;

IT - crime de acdo publica, de que teve conhecimento no exercicio da medicina ou de
outra profissdo sanitdria, desde que a acdo penal ndo dependa de representacdo e a
comunicagdo ndo exponha o cliente a procedimento criminal: [...|

Note-se que o dever do servidor que toma ciéncia, no exercicio de suas funcoes,
da ocorréncia de possivel crime, ¢ o de informar sua autoridade superiora, e assim sucessivamente.
Obviamente que no caso da representacio fiscal para fins penais, poderia haver regulamentacio que

determinasse o envio imediato por parte do auditor a autoridade competente para investigacdo

criminal, o que se constituiria numa delegacao.

Seja como for, no caso presente, tendo tomado noticia por oficio do Ministério
Pablico de possivel supressao ou omissdo no recolhimento de tributos, a autoridade fazendaria
municipal abriu o competente procedimento fiscalizatorio e, ao que tudo indica pelo que consta da
consulta, verificou ter ocorrido o ndo pagamento de tributos municipais, o que levou a lavratura de
lancamento tributario. Ora, se no exercicio de tal mister, os auditores municipais verificaram indicios
de ocorréncia de crimes contra a ordem tributaria, ¢ dever encaminhar a representacao fiscal para
fins penais ao Ministério Pablico Estadual. Note-se que isso se da por forca do § 32, inciso I, do artigo
198 do CTN, por iniciativa do proprio Fisco, e nao pela requisicao unilateral do Ministério Pablico, o

que evita toda a discussdo que antes demonstramos existir.

Tal encaminhamento deve se dar apos decisao motivada que indique a existéncia

de tais indicios, em procedimento formalizado que garanta a inviolabilidade do encaminhamento e
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com todas as cautelas necessarias quanto a linguagem apropriada (vale dizer, sem acusar o sujeito
passivo de pratica de delito, o que poderia configurar caltnia), assim como com os cuidados
referentes a protecao do sigilo fiscal, que sera transferido ao Ministério Pablico pela autorizacao do

CTN aplicavel ao caso.

O ideal seria a regulamentacao de tal situagao, como bem fez a Unido Federal por
meio da Portaria RFB n. 1750, de 12 de novembro de 2018, que poderia servir de inspiragao para a

autoridade fazendaria municipal.

Para a representacdo fiscal, essencial se faz encaminhar a documentagio
pertinente, inclusive copia do auto de infracao/lancamento. Questdo outra € se poderia haver o
encaminhamento de dados sujeito a sigilo fiscal de competéncia de outras Administracoes
Tributarias ou sujeitos a sigilo bancario, obtidos pelo Fisco Municipal no seio de sua fiscalizacao. O
tema demandaria aprofundamentos que devem levar em conta a decisio do E. STF acima
mencionada, ainda nao publicada. Contudo, no caso presente, tal problematica nio se faria presente,
eis que, conforme informagao da consulente a declaragao do imposto sobre a renda e os extratos
bancarios nao foram obtidos por meio de requisicio a Receita Federal do Brasil e a instituicao
financeira, respectivamente, mas por entrega voluntaria por parte do sujeito passivo, o que, salvo
melhor juizo, configura rentincia a protecdo do art. 198 do CTN e ao sigilo bancario em relagdo a tais
instituicoes. Assim, tal documentagio ¢ parte do procedimento administrativo fiscal da Secretaria
Municipal de Fazenda de forma direta, sem protecao de sigilo fiscal de segundo grau, por assim dizer,

aplicando-se a ela o entendimento que antes se expos.

3. CONCLUSAO

Em conclusdo, remetendo a consulente a todo o exposto no item anterior,

opinamos pelo seguinte, em breve sintese:

a) quanto do tema daquebra do sigilo fiscal por requerimento unilateral do Ministério Piiblico em sede de
investigacdo criminal, até o presente momento ainda ndo teriamos seguranca juridica a opinar no sentido de envio de

informacdes sem prévia autorizacdo judicial;
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b) contudo, se na fiscalizacao tributdria, os auditores municipais verificaram indicios de ocorréncia de crimes contra
a ordem tributdria, € dever encaminhar a representacdo fiscal pard fins penais ao Ministério Publico Estadual, o que
se dd por iniciativa do proprio Fiscoe ndo pela requisicdo unilateral do Ministério Publico, observadas toda a

motivacdo e cautelas formais mencionadas no item 2 da consulta.

Passamos, do mesmo modo, a responder aos quesitos formulados, nos seguintes

termos, tendo por base todo o exposto no item 2 do presente parecer:

1. A fundamentacao dos Pareceres Juridicos n°427/2018 e n°760/2016, em que pese estes se

tratem de situacoes concretas e distintas, pode ser interpretada e aplicavel a este caso?

As fundamentacoes dos pareceres juridicos mencionados nio nos parecem

inteiramente aplicaveis ao caso sob analise.

2. Na forma do Oficio supracitado, ao Ministério Publico estadual, por ja estar com a
investigacao em curso e de posse de fartos indicios de crime, como informado nos anexos ao

Oficio n® [omissis], é licito o encaminhamento de copia do PAF?

A quebra de sigilo fiscal por requerimento unilateral do Ministério Pablico em
sede de investigacdo criminal, vale dizer, sem a intermediacdo do Poder Judiciario, nio possui
fundamentacao segura o suficiente até o presente momento, o que pode ser modificado a depender

do teor do acordio do E. STF em relacao ao Tema de Repercussao Geral n. 990, ainda nao publicado.

3. Quanto a documentos de terceiros, a exemplo da Declaracao de IR e dos extratos bancarios
pertencentes a [omissis], vendedora do imovel, é também licita a quebra do sigilo na forma da

questao anterior?
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O tema do quesito também demandaria maior reflexao se tivesse havido a
obtencdo da documentagio por requisicio da Fazenda Municipal a Receita Federal do Brasil ou a
instituicdo financeira, o que nao € o caso, tendo em vista que os documentos foram entregues pelo

sujeito passivo diretamente ao Fisco Municipal.

4. Em que pese o proprio MP/PR seja o orgao que informou o fisco dos indicios de conduta
elisiva da contribuinte, os documentos colhidos e gerados no decorrer do PAF devem formar
uma representacao fiscal para fins penais na forma do inciso I do $3° do art.198 do Codigo

Tributario Nacional?

Caso a autoridade fazendaria municipal tenha tomado ciéncia de indicios de
crimes no exercicio da fiscalizagao, é dever o encaminhamento de representacio fiscal para fins
penais nos termos do inciso I, do § 3° do art. 198 do CTN, de forma motivada e com as cautelas

formais mencionadas no item 2 da consulta, observada a resposta ao quesito 3.

Ressalte-se que o presente opinativo somente passa a ter validade juridica apos
sua apreciacdo, concordancia e expressa ratificacao pelo Gabinete da PGM, sem o que cuidar-

se-a de mera minuta de parecer.

Fis o parecer.

A Tlma. Sra. Gerente.

Londrina (PR), 1° de abril de 2020.

CARLOS RENATO CUNHA
Procurador do Municipio de Londrina

OAB/PR 35.367 — Mat. 14.157-7
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Recebido nesta data o Parecer Juridico acima mencionado. Ratifico-o. Tendo em vista o contido na

Portaria n® 20/2014-PGM, encaminho ao Gabinete para ratificacao.

THAIS MARTINS FERRAZ ROBLES COELHO

Gerente de Assuntos Fiscais e Tributarios

RATIFICO o Parecer Juridico.
JOAO LUIZ MARTINS ESTEVES

Procurador-Geral do Municipio de Londrina
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PARECER: POSSIBILIDADE DE COMERCIALIZACAO DE BRINQUEDOS E
ARTIGOS DE PET SHOP POR DROGARIA.

Vinicius Caleffi de Moraes

Mestre em Ciéncias Juridicas pelo Unicesumar (2019). Graduado em
Dircito pela Universidade Estadual de Maringa (2014). Advogado.
Procurador do Municipio de Londrina.

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ABRANGENCIA DA
SENTENCA PROFERIDA EM ACAO JUDICIAL PROMOVIDA POR
ASSOCIACAO. DECLARACAO DE NULIDADE DA RDC N° 44/2009 E
IN N° 09/2009 DA ANVISA QUE ESTABELEM RESTRICOES A
COMERCIALIZACAO DE PRODUTOS NAS FARMACIAS E
DROGARIAS. INTERPRETACAO DA LEI N° 5.991/1973.
NECESSSIDADE DE COMPROVACAO DE FILIACAO A EPOCA DO
AJUIZAMENTO DA ACAO JUDICIAL.

| - CONSULTA.

Trata-se de consulta formulada pela Autarquia Municipal de Saude - AMS
acerca da possibilidade de concessio de licenca sanitaria a empresa [omissis], uma vez que, de
acordo com a inspecdo realizada no estabelecimento foi constatada a comercializacio de produtos
estranhos a atividade de drogarias, tais como brinquedos e artigos para "pet shop’, tendo entao a
empresa apresentado documentos relativos a uma decisio proferida nos autos n® 0021386-
18.2014.4.01.3400 pelo Juizo da 5* Vara Federal do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao,
promovida pela ABRAFARMA - ASSOCIACAO BRASILEIRA DE REDES DE FARMACIAS E
DROGARIAS em face da AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA, na qual se
declarou a nulidade da RDC ANVISA n° 44/2009, no que diz respeito ao ponto abordado na IN n°
09/2009 que dispde sobre a relacio de produtos permitidos para dispensacio e comercializacio em

farmacias e drogarias.

Nesse sentido, a Autarquia Municipal de Satde formulou os seguintes
questionamentos ao documento: 1. As referidas decisoes judiciais se mantém aplicaveis ou foram reformadas? 2.
Tais decisoes alcancam a Empresa-requerente? Se sim, mesmo sendo ela filial? 3. Por nao haver um rol de itens fixados

nas decisoes, entende-se que brinquedos e artigos para animais de estimacao se enquadram na autorizacdo judicial?

Eis, em sintese, o relatorio.
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Il - DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

No caso vertente, observo que a controvérsia cinge-se quanto a possibilidade de
concessdo do alvara de licenca ao estabelecimento comercial, haja vista que, a0 mesmo tempo que
exerce a atividade econdmica principal consistente na comercializacio de medicamentos, também
promove a comercializacdo de produtos ndo pertinentes a esse segmento comercial, o que, portanto,
em tese, violaria as regulamentagdes estabelecidas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria -

ANVISA, sobretudo o disposto no art. 13, paragrafo tinico, da IN n. 9/2009.

Dentro desse contexto, foram apresentadas pelo estabelecimento comercial duas
sentencas proferidas pelo Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, referentes respectivamente
aos autos n. 21386- 18.2014.4.01.3400 e 0006202-61.2010.4.01.3400, em acdes propostas pela
Associacio Brasileira de Redes de Farmacias e Drogarias - ABRAFARMA, nas quais foi reconhecido
judicialmente a possibilidade de comercializacao de produtos distintos daqueles previstos pela IN

n. 09/20009.

Lado outro, no que concerne a possibilidade de tais decisdes abarcarem a
comercializacdo pretendida pelo estabelecimento comercial, consigno que nao foi possivel
evidenciar, em consulta aos referidos processos judiciais eletrdnicos, o transito em julgado das
referidas decisoes, as quais estdo sujeitas ao recurso de apelacdo, tampouco se, na eventual hipotese
de interposicao de recurso contra elas, foi concedido o efeito suspensivo pertinente ao recurso de

apelacao.

Logo, entendo mais adequado adotar o entendimento, segundo o qual as
decisdes judiciais apresentadas até o presente momento nio beneficiam o estabelecimento
comercial, em virtude de nao ter sido demonstrado que tal controvérsia encontra-se pacificada no
ambito daqueles processos judiciais, sendo, entretanto, possivel afirmar que, na hipotese de transito
em julgado, tais decisdes alcancariam a empresa- requerente, sendo indiferente o fato de tratar-se de

filial na cidade de Londrina.

No entanto, considero que, mesmo na hipotese de nao ter havido o transito em
julgado daquelas acdes movidas pela ABRAFARMA em face da ANVISA, ¢ possivel adentrar a
questdo de mérito, quanto a possibilidade de o Municipio de Londrina conceder o pretendido alvara
de licenca, ante o contido na IN n. 09/2009 da ANVISA, tendo em conta tanto o disposto na

legislacao municipal, estadual e federal, como também a jurisprudéncia relativa a matéria.
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Isso porque, deve-se ter em mente que, acerca dessa controvérsia de direito, o
Egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regiao tem revelado o entendimento, no sentido de que as
normativas da ANVISA nio impedem a comercializacio de artigos de conveniéncia em drogarias e

farmacias, consoante se verifica dos julgado abaixo colacionados:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO
DE SEGURANCA. CONSELHO REGIONAL DE FARMACIA. EMISSAO DE
CERTIFICADO DE REGULARIDADE TECNICA. FARMACIA. DROGARIA.
COMERCIALIZACAO DE PRODUTOS TIPICOS DE [LOJA DE
CONVENIENCIA E DRUGSTORE. POSSIBILIDADE A fiscalizacdo das
atividades, no que se refere a comercializacao e distribuicdo de drogas, medicamentos e
correlatos, compete do 6rgdo de fiscalizacdo sanitdria do Estado (Lei n. 5.991/73, arts.
44¢45).

Comprovado o atendimento ao requisito legal, ndo pode o CRF recusar-se a emitir o
certificado de regularidade técnica, em virtude de a empresa ter incluido em seu objeto
social, por alteracdo contratual, o comércio varejista de artigos e produtos drugstore.

A avaliacao das condicdes de funcionamento, considerando-se a limitacdo imposta pelo
art. 55 da Lei n® 5.991/73, ¢ matéria de competéncia dos orgaos de fiscalizacao
sanitdria dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

O STF sedimentou o entendimento de que ndo hd vedagao legal para a comercializagao
de produtos de consumo comum em farmdcias e drogarias, bem como ndo tem
pertinéncia com discussoes a respeito de protecdo a satude:'A Lei Federal 5.991/1973
ndo veda expressamente a comercializacdo de artigos de conveniéncia em drogarias e
farmdcias, e a exclusividade, por ela fixadapara a venda de medicamentos nesses
estabelecimentos ndo autoriza interpretacdo que obste o comércio de qualquer outro
tipo de produto. Atuacdo legitima da iniciativa legislativa estadual no campo
suplementar. (ADI 4949 / R] - Relator Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
TRIBUNAL PLENO, DJe-193 DIVULG 02-10-2014PUBLIC  03-10-2014)
Honordrios advocaticios incabiveis na espécie (art. 25, da Lein. 12.016/2009). Custas
ex lege.6. Apelagao ndo provida.

(AMS 2007.33.00.004960-1, JUIZ FEDERAL ANTONIO CLAUDIO MACEDO DA
SILVA (CONV), TRFl - SETIMA TURMA, eDJFI DATA:18/09/2015
PAGINA:4114)

E ainda:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGENCIA NACIONAL DE
VIGILANCIA  SANITARIA. ANVISA. FARMACIAS E DROGARIAS.
COMERCIALIZACAO DEMEDICAMENTOS.
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COMERCIALIZACAO DE ARTIGOS DE CONVENIENCIA. RESTRICOES. RDC
44/2009. IN 09/2009 ¢ 10/2009. PRINCIPIO DA LEGALIDADE E DA ISONOMIA.
SENTENCA MANTIDA.

1. O Codigo de Processo Civil, em seu artigo 520, inciso VII, estabelece queem se
tratando de sentenca que confirmar a antecipacdo dos efeitos da tutela,a apelacdo serd
recebidano efeito apenas devolutivo.

2. No caso, ndo ficou demonstrado risco de lesao grave ou de dificil reparacao,
tampouco fundamentagcao relevante para justificar a concessdo de efeito suspensivo em
cardter excepcional dao recurso da ANVISA. Precedentes. Rejeitado o pedido de
atribuicdo de efeito suspensivo a apelacdo da ANVISA.

3. A Resolugao ANVISA 44/2009 dispoe sobre Boas Praticas Farmacéuticas para o
controle sanitdrio do funcionamento, da dispensacao e da comercializacdo de produtos
¢ da prestacdo de servicos farmacéuticos em farmdcias e drogarias. A Instrucdo
Normativa 9/2009 relaciona os produtos permitidos para dispensacdo e
comercializacdo em farmdcias ¢ drogarias, restringindo todos aqueles que ndo possuem
nenhuma relagdo com a saiide ¢ que ndo se enquadram no conceito de produtos
correlatos com fundamento nos arts. 6% ¢ 55 da Lei 5.991/173.

4. A Instrucdo Normativa 10/2009 impede o livre acesso do  consumidor aos
medicamentos isentos de  prescricdo  médica, por meio de autosservico,
independentemente de atendimento em balcao.

6. A RDC 44/2009 ¢ IN's 09/2009 ¢ 10/2009 extrapolaram as limitacoes do poder
normativo da ANVISA, pois a Lei 5.991/73 - que disciplina sobre o controle sanitdrio do
comércio de drogas, medicamentos, insumos farmacéuticos e correlatos - ndo dispde sobre
a proibicdo de comércio de produtos nao farmacéuticos ou acerca da forma como os
produtos sem prescricdo poderdo,em farmdcias e drogarias, permanecer ao alcance dos
usudrios para obtencdo por meio de autosservigo.

7.0 Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que a Lei 5.991/1973 nao veda
expressamente a comercializacdo de artigos de conveniéncia em drogarias e farmdcias,
¢ aexclusividade, por ela fixada, para a venda de medicamentos nesses estabelecimentos
ndo autoriza interpretacdo que obsteo comércio de outro tipo de produto, afirmando
ainda, que € destituida de embasamento a suposta correlacdo logica entre a venda de
produtos de conveniéncia em farmdcias edrogarias e o estimulo aautomedicacdo. Nesse
sentido: ADI- 4949/R], Ministro Ricardo Lewandowski, ADI-4948/RR, Ministro
Gilmar Mendes e ADI-4954/AC, Min. Marco Aurélio.

8. Ndo subsiste a proibicdo por parte da ANVISA quanto aos medicamentos isentos de
prescricdo, que poderdo permanecer ao alcance dos usudrios para obtencdo por meio de
autosservico, tendo em vista que a Resolugdo 41/2012,publicada em 27/7/2012, deu nova
redacdo ao art. 40 da Resolucdo 44/2009,desde que os medicamentos fiquem em local
separado dos demais produtos de venda livre, revogando a IN 10/2009.9. Apelacdo a
quie se nega provimento. Sentenca mantida.

(AC 000416085201040139020004160- 85.2010.4.01.3902, DESEMBARGADOR
FEDERAL NEVITON GUEDES, TRF1 - QUINTA TURMA, ¢-DJFI
DATA:18/12/2015 PAGINA:)
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Esse entendimento decorre, em esséncia, por forca da posicao firmada pelo
Supremo Tribunal Federal nas Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n. 4949/R], 4948/RR e ADI-
4954/AC, na qual se considerou, em sintese, que a Lei Federal n. 5.991/73 nao veda a comercializacao
de artigos de conveniéncia, sendo constitucional a inciativa legislativa estadual, no sentido de
permitir a comercializa¢do de produtos distintos daqueles previstos pelos atos normativos da
ANVISA, vez que esta nao poderia, com base no seu poder de regulamentar, proibir normativamente
a livre iniciativa quanto ao funcionamento simultaneo da atividade de farmacia e outras dentro do

mesmo estabelecimento comercial.

Pontuo, ainda, a seguinte ementa do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei n® 4.353, de 1° de julho de 2009, do
Distrito Federal, que admite o comércio de artigos de conveniéncia em farmdcias e
drogarias. Preliminar. Auséncia de ofensa reflexa a Constituicdo. (..) 3. A norma
questionada também ndo viola o direito a saude (art. 6 % caput, ¢ 196, CF/88).
Consoante consignou o Ministro Marco Aurélio, Relator daADI n® 4.954, obstar a
venda de produtos de conveniéncia em farmdcias e drogarias seria, em ultima andlise,
impor restricdo do livre exercicio da atividade comercial, a qual violaria o principio da
proporcionalidade, por nao ser adequada, necessdria ou proporcional ao im almejado,
qual seja, a protecdo e a defesa da saude. 4. Acdo direta julgada improcedente. (ADI
4423, DIAS TOFFOLI, STF))

No caso concreto, deve-se lembrar que existe disposi¢ao especifica da legislacao
estadual do Parana acerca da possibilidade de comércio de artigos de conveniéncia a ser realizado
em farmacias e drogarias, consoante se transcreve o disposto no arts. 1%, 2% e 39 todos da Lei

Estadual n. 17.733/2013, no seguintes termos:

"Art. 1° O comércio de artigos de conveniéncia podera ser realizado em farmdcias e
drogarias com a observancia das normas de seguranca e higiene expedidas pelo orgdo
responsdvel pelo licenciamento.

Pardgrafo tinico. Os artigos de conveniéncia serdo expostos em suas embalagens
originais ¢ devidamente lacrados, em balcoes, estantes ou gondolas ¢ separados dos
medicamentos.
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Art. 2 2 As lojas de conveniéncia e drugstores poderdo funcionar no mesmo
estabelecimento das farmdcias e drogarias, desde que as atividades nelas desenvolvidas
facam parte do objeto social da sociedade ¢ mediante a expedicdo, pelo 6rgdo
responsdvel pelo licenciamento, de alvards sanitdrios especificos, atendido o disposto no
paragrafo unico do art. 1° desta Lei.

Art. 3°E proibida a comercializacdo, em farmdcias e drogarias, de bebidas alcodlicas,
cigarros e alimentos ndo industrializados.'

No caso do Municipio de Londrina, ndo se evidencia até o presente momento
qualquer normativa relativa a proibicao de comercializacao de produtos distintos daqueles proprios
do segmento de farmacias e drogarias, o que também se corrobora pelo fato de a solicitagao de

consulta juridica referir-se tao logo somente as normas da ANVISA.

Vale registrar que, em ambito municipal, verifica-se a existéncia da Lei n.
12.822/2018, a qual dispoe sobre os servicos e procedimentos farmacéuticos permitidos em
farmacias de qualquer natureza, no entanto, tal diploma normativo nio tem previsio especifica
acerca da possibilidade de comercializaciao concomitante de produtos distintos com a atividade de

farmacia.

Desse modo, tendo em vista o disposto no art. 1° da Lei Estadual n. 17.733/2013,
bem como o entendimento jurisprudencial acima transcrito, considero mais seguro o entendimento,
segundo o qual o indeferimento do pedido de expedicio de licenca do estabelecimento pode ser
feito, desde que exista ato normativo municipal regulamentando expressamente a matéria, a fim de proibir tal

atividade econdmica nesse sentido.

Isto ¢, entendo que nio ¢ adequado o indeferimento da expedicio de licenga,
isoladamente, com fundamento na IN n. 09/2009 ou RDC n. 44/2009 da ANVISA, vez que,
consoante o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal que ressoa também no
Tribunal Regional Federal da 4* Regido, as normativas estabelecidas pela ANVISA nio podem

cercear a livre iniciativa permitida mediante lei nesse sentido.

Ademais, deve-se ter em mente que a fiscalizacao acerca do cumprimento das IN
n. 09/2009 ou RDC n. 44/2009 da ANVISA deve ser realizada pelos orgios de fiscalizacio daquele
Ente Pablico, ndo cabendo a municipalidade no exercicio do seu poder policia, o qual deve ser

amparado, sobretudo, pelos atos normativos municipais.

Il - CONCLUSAO
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Por conseguinte, exerco a minha convic¢do, no sentido de que a analise do
pedido de licenca do estabelecimento comercial deve ser realizada em confronto com os atos
normativos municipais, de tal modo que, se ndo houver ato normativo no ambito do Municipio de
Londrina que proiba expressamente o exercicio da atividade economica em conjunto com a
atividade de drogaria ou farmacia, deve ser deferido o pedido, em razao da inexisténcia, no ambito
municipal, de norma regulamentadora do art. 1° da Lei Estadual n. 17.733/2013 que proiba o

exercicio de tal atividade econdmica em concomitancia com a atividade de farmacia.

Ressalto, por outro lado, que essa orientacdo ndo permite o entendimento de
que o licenciamento das outras atividades possa ser realizado sem observar as normas que lhe sio
proprias, razao porque, se a empresa requerente pretende a comercializacao de brinquedos e artigos
de pet shop, ela deve também atender todos os requisitos sanitarios para cada atividade cumulativa
que pretende exercer com a atividade de farmacia, assim como ter tais atividades presentes no seu
objeto social, inclusive na descricdo das atividades economicas secundarias do seu CNPJ, como os

demais estabelecimentos de cada ramo especifico.

Eis o parecer juridico, salvo melhor juizo, o qual encaminho a autoridade

superior para ratificacio.

VINICIUS CALEFFI DE MORAES

Procurador do Municipio e Gerente de Servicos Pablicos

Ratifico o parecer supra. Nesta data.

JOAO LUIS MARTINS ESTEVES

Procurador-Geral do Municipio de Londrina
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