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APRESENTACAO

Neste ano, comemoramos o Bicentenario da Independéncia do Brasil. Além de celebrar-
MOS NOSsas conquistas, esse importante marco histérico é uma oportunidade para refle-
tirmos sobre o que devemos fazer para que o pais figure entre as nacdes com elevado
padrao de desenvolvimento econdmico e social.

Para alcancarmos esse objetivo, precisamos fortalecer a industria, setor que é estratégi-
CO para assegurar o crescimento sustentado da economia. Com um enorme poder de
alavancar os demais setores e fonte determinante da inovacdo e do desenvolvimento
tecnoldgico, a industria tem sido o centro dos planos de desenvolvimento implementa-
dos com sucesso em todo o mundo.

Os governantes e os parlamentares eleitos em 2022 terdo a responsabilidade e o privi-
légio de formular as politicas necesséarias para a retomada do crescimento econdmico e
para a melhoria do padrao de vida dos brasileiros nas proximas décadas.

Os 21 documentos da série Propostas da Industria para as Eleicdes 2022 tém o propdsito
de contribuir para a elaboracao dessas politicas. Eles apresentam diagnésticos e solu-
¢des para superarmos os problemas que reduzem a competitividade da industria e para
construirmos as bases de um futuro melhor para o pais.

A inseguranca juridica € um dos fatores que mais afetam nosso ambiente de negdcios.
As empresas precisam confiar na estabilidade das regras para tomar decisdes de longo
prazo, como contratagdes, financiamentos, investimentos e inovacoes. A falta de sequ-
ranca juridica dificulta o processo decisério, além de elevar os custos das pessoas, das
empresas e do governo em fungdo da maior litigancia.

Neste documento, sugerimos acoes para reducdo da inseguranca juridica a partir do
aumento da transparéncia sobre as normas em vigor, da maior clareza nos procedimen-
tos licitatérios, da continuidade das politicas publicas e do estimulo as boas praticas
regulatorias.

Robson Braga de Andrade
Presidente da CNI
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RESUMO EXECUTIVO

Ha uma crescente percepcao nas empresas sobre aimportancia da seguranca juri-
dica no Brasil. A inseguranca juridica abala a certeza sobre o passado consolidado, a con-
fianca no presente, a legitima expectativa quanto ao futuro e — o que é mais grave — corroi
valores indispensaveis a existéncia e a estabilidade da sociedade.

As agoes para a reducao da inseguranca juridica devem iniciar pelo reconheci-
mento dos custos que ela representa para o pais e para a sociedade. No limite, esse
agravamento da inseguranca leva a paralisia deciséria do proprio Estado e das empresas.

Por isso, promover a seguranca juridica deve ser uma politica de Estado, con-
duzida com alta prioridade por qualquer governo. O Direito incorpora uma série
de valores que, a despeito de sua relevancia, podem entrar em choque, exigindo com-
pressoes e ajustes. Cumpre ressaltar que é da natureza dos mandatos eletivos — sempre
temporarios — que se dé énfase a um ou a outro valor, de acordo com a orientacao dos
governantes eleitos em um periodo.

Os motivos da inseguranca sao diversos, entrelacados e cumulativos. Parte rele-
vante do papel do Poder Publico é garantir o cumprimento do Direito pelos particulares,
mas € preciso, em especial, que ele dé o exemplo, exigindo e oferecendo seguranca juri-
dica. Cabe ao Estado, portanto, promover a estabilidade da ordem juridica — em todos os
Poderes, esferas e niveis — e também evitar ser, ele proprio, um agente de inseguranca.

O Poder Executivo é encarregado da administracao dos bens e dos servigos pu-
blicos, da tomada de decis6es politicas em carater individual ou coletivo, bem
como da execucao de politicas ptiblicas definidas pelo legislador. Desde meados
do século XX em diante, o Executivo também tem assumido papel normativo cada vez
mais relevante.

Nessas esferas de competéncias, ha diversos gargalos, causadores de insegu-
ranca juridica, oriundos do Executivo, que podem ser reunidos em seis grupos:

a) incerteza na edicao de normas e em processos licitatérios;

b) descontinuidade de politicas, obras e servicos;

Q) interpretacdes diversas da interpretacao do Direito, firmada pelo Poder Judiciario;
d) riscos de corrupcao e entraves decorrentes do exercicio de poderes discricionarios;
e) necessidade de fortalecimento das agéncias reguladoras; e

f) protelacdo e interpretacdes diversas em matéria tributaria.

Este documento apresenta propostas para aprimorar a seguranga juridica no
ambito dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como na atuacao
do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas.
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INTRODUCAO

A seguranga juridica como prioridade para
o Estado

Promover a seguranca juridica deve ser uma politica de Estado, conduzida com
alta prioridade por qualquer governo. O Direito incorpora uma série de valores que,
a despeito de sua relevancia, podem entrar em choque, exigindo compressoes e ajustes.
Cumpre ressaltar que é da natureza dos mandatos eletivos — sempre temporarios — que
se dé énfase a um ou a outro valor, de acordo com a orientagdo dos governantes eleitos
em um periodo.

Embora nao seja diferente com a seguranca juridica — que pode ser promovida em maior
ou menor extensao e de diferentes formas —, as circunstancias particulares do Brasil se
combinam para destacar o tema como uma das preocupagdes centrais do governo a ser
eleito, qualquer que seja sua linha partidaria.

A promocao da seguranca juridica é uma pauta suprapartidaria, porque o tema
envolve nao sé o funcionamento do Estado e dos agentes econémicos, mas
também - e principalmente - a propria subsisténcia das familias.

A confianca no Direito, nas instituicdes e na estabilidade das relagcdes juridicas é indis-
pensavel para que se possa empreender, investir e contratar. A percepcao de insequ-
ranca e a desconfilanca do mercado desestimulam a oferta de bens e servicos, assim
como a inovacao e a entrada de novos competidores, porque é apenas com um mi-
nimo de previsibilidade quanto ao futuro que custo e retorno de projetos e iniciativas
podem ser projetados.

Além disso, a sensacao de instabilidade reduz a atratividade do pais para investidores
estrangeiros, aumenta os custos envolvidos na obtencao de financiamento, afeta a taxa
de cambio e pode alimentar a inflacdo'. O consumidor é obrigado a arcar com as con-
sequéncias de uma menor concorréncia e de precos mais altos, e a sociedade em geral
perde com a reducao da capacidade de investimento e de contratacao dos agentes
econdmicos. O que é gasto com custos maiores ndo retorna como aprimoramento e
novos empregos.

A inseguranca juridica é um problema crénico no Brasil, que, apesar de ter
sido uma marca do passado e do presente, ndao pode comprometer seu futuro.

1 Umcargaelevada de inseguranca afeta os custos da atividade econémica, tornando mais dificil e caro o financiamento,
por meio seja de crédito, seja de investidores. Isso é particularmente pesado para cadeias produtivas mais longas e
complexas — como ocorre com a industria —, que envolvem multiplos atores e atividades, em diferentes contextos
produtivos, e prejudica a competitividade do Brasil no cendrio internacional. Ver Cunha (2021, p. 205-206).
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A preferéncia por solucdes imediatistas, que resolvam um caso ou atendam a interesses
de momento, precisa ceder em nome da imagem do pais e da reconstrucao da cultura
do Estado e da sociedade.

Embora de dificil aplicacéo efetiva, a saida j& é conhecida e passa pela simplificacdo das
normas incidentes sobre as atividades econdmicas, sua estabilidade — inclusive diante
de novas interpretacées — e sua efetiva execucéo, especialmente por parte do Estado.

Parte relevante do papel do Poder Publico é garantir o cumprimento do Direito pe-
los particulares, mas é preciso, em especial, que se dé o exemplo, exigindo e ofe-
recendo seguranca juridica. Cabe ao Estado, portanto, promover a estabilidade da
ordem juridica — em todos os Poderes, esferas e niveis — e também evitar ser, ele
préprio, um agente de inseguranca.

O Poder Piublico alimenta a desconfianca, ao constantemente alterar o Direito
- por via legislativa, no momento da aplicacdao pela Administracao, ou por inter-
pretacao judicial - mediante a sobreposicao de sistemas de controle incoerentes.

SO ha seguranca quando os efeitos juridicos dos atos podem ser minimamente previsi-
veis — i.e,, quando se pode saber de antemé&o o que poderd acontecer. Se as normas sao
multiplicadas e pulverizadas, ou se seu conteldo varia no momento de sua aplicacdo
— por parte do Executivo, do Judicidrio ou de 6rgaos de controle, como os Tribunais
de Contas e o Ministério Publico —,0 préprio nucleo do principio do Estado de Direito é
atingido, expresso no ideal do primado do Direito (rule of law).

O mesmo ocorre quando o Estado, valendo-se do poder de legislar, edita medi-
das com o propdsito de dificultar ou atrasar o reconhecimento ou a satisfacao
de suas dividas.

E o que se verifica, por exemplo, nas indmeras reformas dos precatérios. O problema
também se d& quando o Poder Publico se aproveita de prerrogativas e isencdes proces-
suais para estender, de forma indefinida, o tempo dos processos de que é parte — inclu-
sive para obter, via modulacdes ou mudancas de jurisprudéncia, algo a que néo faria jus,
de inicio, de acordo com o Direito estabelecido a época.

Em todas essas ocasides, o Estado vai de encontro ao rule of law, agindo contra a estabi-
lizacdo das pretensdes e gerando uma percepgao geral de resisténcia injustificada.

A complexidade do sistema normativo também contribui para uma sensacao de
inseguranca. Quando até abrir empresas e pagar tributos é algo dificil, verifica-se uma
prejudicial inversao: a atividade-fim dos agentes econémicos fica em segundo plano,
porque as preocupacdes burocraticas exigem muito de sua atencao.

A palavra de ordem deve ser a simplificacdo de procedimentos e exigéncias — n&o para
dispensar cautelas necessarias e relevantes, mas para garantir que as finalidades perti-
nentes sejam atingidas da melhor forma possivel, sem impor sacrificios dispensaveis aos
agentes econémicos.



Alguns dados

Nao ha duvida alguma quanto a relevancia do tema no Brasil — e sdo varios os indica-
dores que o confirmam. Um deles é o Rule of Law Index, divulgado pelo World Justice
Project. Segundo o documento, a pontuacao do Brasil, em 2020, era de apenas 0.50, de
um total de 1.00. Essa nota, abaixo das médias global (0.56) e regional (0.53 — América
Latina), é a pior ja obtida desde 20152 ficando, hoje, atras de paises como Trinidad e
Tobago, Jamaica, Argentina, Chile e Uruguai.

Embora elementos como a corrupcao e a avaliacdo da Justica criminal contribuam para
prejudicar a pontuacao do pais, o Brasil segue abaixo da média mundial - e, em certos
casos, da regional — em outros temas, como direitos fundamentais, seguranca, execucao
e cumprimento da regulacéo, e Justica civil.

Pesam aqui, por exemplo, a protecdo insuficiente aos direitos fundamentais, a inefetiva
tutela ao devido processo legal, a longa tramitacdo dos processos civeis e administrati-
vos e a dificuldade na execucao das decisdes judiciais.

Na mesma linha, o relatério Competitividade Brasil 2019-2020 da CNI aponta que a baixa
competitividade do pais se agravou no quesito seguranca juridica, onde ficamos em
15° Jugar entre 0s 18 paises analisados. Como aponta o relatério, o tema inclui “aspectos
regulatdrios que impactam diretamente o setor privado, com base em percepgoes sobre a
garantia do cumprimento das normas juridicas (aspectos relacionados a execugdo de con-
tratos, a direitos de propriedade, a policia e a justica) e a facilidade para questionar acées e
requlamentagdes do governo por meio do sistema legal, e em indicadores de eficiéncia na
execucdo de contratos”,

Apesar de se situar no terco intermediario do ranking quanto a execucao de contratos e
normas juridicas, o Brasil ficou na penultima posicéo na varidvel “Eficiéncia do arcabouco
legal em questionar a requlagdo governamental™,

O custo Brasil, que segue sendo um problema, se soma a percepcdo dos empresarios
acerca do rumo politico no pais: 60% dos empresarios ouvidos pela Amcham Brasil em
2021 registram que “a maior preocupacdo do ano é a incerteza politica”, a qual se seguem
0 custo Brasil (48,5%) e a inseguranca juridica (409%)*.

Em outras palavras, a agenda politica do pais segue tendo a tutela e a promocao da
seguranca juridica como uma de suas prioridades centrais. Nesse contexto, o objetivo
do presente estudo é apresentar sugestdes de aprimoramento da seguranca juridica
no ambito do Poder Executivo Federal. Ao final, tangenciam-se também alguns pon-
tos relativos aos Poderes Legislativo e Judiciario, e também ao Ministério Publico e aos
Tribunais de Contas.

2 Excetuando 2016, ano em que houve uma discreta melhora (de 0.54 para 0.55), o pais tem caido de forma consistente
(reducdo anual de 0.01), sendo que, de 2020 para 2021, a queda foi ainda maior (0.02).

3 CONFEDERACAQ NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI. Competitividade Brasil 2019-2020. Brasilia: CNI, 2020. p. 31, 43.
4 Ver World Bank (2021a).
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105 COMPONENTES ESSENCIAIS DA
SEGURANCA JURIDICA

A seguranca juridica incorpora os seguintes componentes essenciais:

e Clareza e publicidade das normas: as leis e os demais atos normativos devem
estabelecer, de forma compreensivel, direta e objetiva, 0 que se impde e quais sao
as consequéncias, decorrentes das acoes e omissdes das pessoas. Além disso, as nor-
mas precisam ser divulgadas e permanecer acessiveis, para que todos possam se
informar sobre seus direitos e deveres e, com base nisso, organizarem suas vidas e
seus Negocios.

e Estabilidade do direito: se as normas mudam a toda hora, nao ha seguranca
sobre o que é atualmente licito (ou ilicito) e se permanecerd ou nao assim amanha,
tampouco sobre os efeitos juridicos que as condutas de cada um podem produzir.
Mas néo é s6 da producao de normas que se deve tratar. O direito existe da forma
como é aplicado na vida das pessoas e, principalmente, no dia a dia da Administra-
cao Publica e nos processos judiciais.

e Respeito as decisdes anteriores: quando a Administracdo ou a Justica definirem
uma interpretacdo a ser seguida, é fundamental que se atenham a essa leitura nos
casos posteriores. Nos momentos de mudanca — naturais e inevitaveis — é necessario
que sejam respeitadas as situacdes anteriormente constituidas. Como o que importa
¢é aforma como a lei é aplicada, a flutuacao na sua interpretacao equivale, na pratica,
a constante edicao de novas leis — e ndo ha estabilidade em um ambiente como esse.

A seguranca juridica, aplicavel aos trés Poderes, bem como aos Tribunais de Contas e
ao Ministério Publico, pode ser prejudicada pela atuagao erratica de qualquer um deles.

Figura 1 - Matriz para superar a inseguranga juridica

e

i

—I
CLAREZA E PUBLICIDADE RESPEITO A DECISOES
DAS NORMAS ESTABILIDADE DO DIREITO ANTERIORES
As leis e os demais atos Se as normas mudam a Nos momentos de mudanga -
normativos devem toda hora, ndo hd naturais e inevitdveis -,
estabelecer, de forma seguranga de que o que é é necessdrio que sejam
compreensivel, direta e atualmente licito (ou ilicito) respeitadas as situagdes
objetiva, o que se impde e permanecerd assim anteriormente constituidas.
quais sdo as consequéncias amanhd, tampouco sobre
que podem decorrer das os efeitos juridicos que as
agdes e omissdes das condutas de cada um
pessoas. podem produzir.

Fonte: Elaborado pela CNI.
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2 SEGURANCA JURIDICA NO AMBITO
DO PODER EXECUTIVO

O Poder Executivo é encarregado da administragdo dos bens e dos servicos publicos,
da tomada de decisées politicas em carater individual (como, por exemplo, a desapro-
priacdo de um imovel para a construcdo de um hospital) ou coletivo, bem como da
execucao de politicas publicas definidas pelo legislador. De meados do século XX em
diante, o Executivo também tem assumido papel normativo cada vez mais relevante.

Nessas esferas de competéncias, ha diversos gargalos causadores de inseguranca juri-
dica oriundos do Executivo, que podem ser reunidos em seis grupos: (a) incerteza na
edicdo de normas e em processos licitatorios; (b) descontinuidade de politicas, obras
e servicos; (c) interpretacées diversas da interpretacdo do Direito, firmada pelo Poder
Judiciario; (d) riscos de corrupcao e entraves decorrentes do exercicio de poderes discri-
cionarios; (e) necessidade de fortalecimento das agéncias reguladoras; e (f) protelacéo e
interpretacdes diversas em matéria tributaria.

Incerteza na edicao de normas e em processos licitatorios

Tradicionalmente, imaginava-se que, enquanto cabia ao Legislativo criar as normas,
ao Executivo, cabia apenas aplica-las. Hoje, porém, sabe-se que toda interpretacéo e
consequente aplicacao do Direito contribui, em alguma medida, para a criacdo’ desse
arcabougo normativo.

Além disso, o Executivo também atua no plano da criagao normativa, ao editar decretos
e atos administrativos, que podem: (a) regulamentar a aplicacdo de uma lei, aprovada
pelo Legislativo®; ou (b) regular diretamente determinados temas de envergadura cons-
titucional (isto é, sem lei anterior)’. Ha, ainda, as delegacdes legislativas feitas a agéncias
reguladoras, que acabam por exercer uma funcao quase legislativa no ambito dos seus
respectivos setores®. Sem mencionar que grande parte da atividade burocrética se de-
senvolve conforme atos normativos secundarios, como portarias e ordens de servico®
que encontram fundamento apenas parcial nas leis em vigor.

5 Sobre o tema, ver Otero (2003). De todo modo, parece dbvio que a atividade de regulamentacdo administrativa
envolve algum espaco de criatividade, sob pena de ser mera repeticdo inutil das palavras da lei.

6  CF/88:"Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (..) IV — sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucao”

7 CF/88:"Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) VI - dispor, mediante decreto, sobre: a)
organizacéo e funcionamento da administracao federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagdo
ou exting¢ao de 6rgédos publicos; b) extincdo de funcdes ou cargos publicos, quando vagos;”

8 ARAGAQ, A. S. Agéncias reguladoras e a evolucao do direito administrativo econémico. [S..: s.n], 2013,

9  MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro. [S|..s.n], 2015.
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Exemplos concretos podem ser encontrados nas resolucdes da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa) que proibem, de forma genérica e abstrata (como se lei
fossem), a producao, comercializacédo e importacdo de determinados produtos sem
a devida comprovacao de risco iminente a salde. A edicao desses atos, em geral, nao
depende de procedimentos tdo complexos e rigidamente estabelecidos quanto o ado-
tado no Legislativo. Por isso, eles acabam sendo mais instaveis do que as leis.

Como as leis e a Constituicdo ndo dedicam maior atencao ao alcance e limites da es-
fera regulamentar, o exercicio da funcdo normativa pelo Executivo acaba se tornando
mais opaco, imprevisivel e assistematico — o que, por natural, prejudica a estabilidade
das relagdes e, assim, a seguranca juridica, com consequéncias negativas ébvias para
a atividade produtiva.

A principal preocupacao deve ser com a transparéncia das normas editadas. Como visto,
a publicidade do Direito — sua divulgacao e a possibilidade de acesso a ele pelas pessoas
— é uma exigéncia basica da seguranca juridica. Embora ainda seja comum, a simples
publicacdo em didrio oficial ou jornais locais ndo é suficiente, em especial considerando
0s avancos recentes das telecomunicacoes.

E preciso, portanto, dar divulgacao a esses atos que impactam na esfera dos cidadaos
também pela internet, de forma completa e mais facilmente acessivel. Ademais, as inu-
meras normas administrativas devem passar por um processo de consolidacao e atua-
lizacdo, para que fique claro para as pessoas o conjunto de obrigagdes e direitos que
elas tém. Todas essas dificuldades — que integram o “Custo Brasil” — tornam mais caro e
complexo empreender no pafs. Se o objetivo é a clareza, soterrar os agentes econdémicos
em normas inacessiveis, cujo teor ndo se conhece de antemao, é seguramente algo a
ser evitado.

Buscando suprir essa lacuna, o Decreto 10.139/2019 determinou a revisao dos atos nor-
mativos de todos os érgdos e entidades da Administracao Publica Federal direta, além
de autarquias e fundacdes. Também determinou uma ampla revisao de todas as normas
hierarquicamente inferiores a decretos, com o objetivo de atualizar, simplificar e conso-
lidar os atos infralegais. Além disso, de forma particularmente positiva, proibiu a revoga-
¢do tacita'® e determinou a revogacao de normas cujos efeitos tenham-se exaurido no
tempo ou cuja necessidade ou significado nao possam ser identificados.

O procedimento instituido pelo decreto, que foi apelidado de “revisaco”, foi dividido
em cinco fases, que estavam previstas para serem concluidas em novembro de 2021.
Evidenciando a importancia dessa reviséo, ao final da terceira fase, foram identificados
67.250 atos normativos, 32.341 dos quais foram examinados (48%) e resultaram na revo-
gacao de quase 14 mil atos.

Em agosto de 2021, foi editado o Decreto 10.776, prorrogando o final da quinta etapa
para marco de 2022. Depois desse prazo, a Administracdo Publica ndo poderd aplicar

10 Aquela em que o legislador ndo indica expressamente quais regras anteriores estdo sendo alteradas ou revogadas.



multa ou indeferir requerimentos com base em norma nao consolidada. Trata-se de um
avanco fundamental para o ambiente de negdcios no Brasil.

A partir da entrada em vigor do decreto, em fevereiro de 2020, também passaram a ser
permitidos apenas trés tipos de atos normativos na Administracdo Publica inferiores a
decreto: portarias, resolucoes e instrucdes normativas.

O decreto, portanto, contribui expressivamente para 0 aumento da seguranca juridica
e tem objetivos importantes. No entanto, para conservar sua eficécia, é preciso que a
Administracao Publica atue ativamente para manter a consolidacdo sempre atualizada a
partir das novas portarias, resolucdes e instrucdes normativas que vierem a ser editadas.

Ademais, é importante a implementacdo e o monitoramento do dever de colocar a dis-
posicdo, nos sitios dos érgaos e entidades, a integra dos regulamentos, sob pena de nao
Ihes reconhecer a vigéncia. Como antecipado, essa ¢ uma medida importante para garan-
tir que os cidadaos tenham facil acesso as normas editadas pela Administracédo Publica.

Outra contribuicdo para o0 aumento da seguranca juridica foi a edicdo da Lei 13.655/2019,
que incluiu os artigos 20 a 30 a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).
Os novos dispositivos, entre outros coisas, impdem as autoridades publicas o dever de
"atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas”. Preveem, ainda, que:

e nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos, sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisao;

e 2 decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invali-
dacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar, de
modo expresso, suas consequéncias juridicas e administrativas;

e a decisao administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacao ou
orientagao nova sobre norma de conteldo indeterminado, impondo novo dever
ou novo condicionamento de direito, deverd prever regime de transicao, quando
indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido
de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais;

e para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacao contenciosa na aplica-
cao do direito publico. Inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade
administrativa poderd, apos oitiva do érgéo juridico e, quando for o caso, apds
realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, ce-
lebrar compromisso com os interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual
sO produzird efeitos a partir de sua publicacao oficial.

Embora os dispositivos sejam um passo importante, sua eficacia ainda depende de a
Administracdo Publica, dos érgéos de controle e do Judicidrio atuarem para garantir
a observancia a esses dispositivos e aplicar as sancdes cabiveis em caso de violacao'.

11 MENDONCA, José Vicente Santos. Aplicagao da LINDB pelo Supremo e pelo STJ: o que os dados falam? 05
out. 2021. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/aplicacao-da-lindb-pelo-
supremo-e-pelo-stj-o-que-os-dados-falam-05102021. Acesso em: 19 abr. 2022.
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Porisso, é importante criar, nos érgaos da Administracao Publica, a cultura de andlise de
efeitos praticos das decisdes, bem como de preocupacao com atos juridicos finalizados.

Além disso, como o Executivo também aplica a lei, quando certa interpretacéo do direito
estiver sendo observada pelos érgaos administrativos, sua eventual modificacéo — isto é, a
mudanca do que se extrai das leis e dos regulamentos — deve respeitar a confianca que os
particulares depositaram na orientacdo até entdo vigente, bemn como uma certa uniformi-
dade com as demais interpretacdes sobre a mesma norma, para garantir previsibilidade e
capacidade de antecipacao das consequéncias resultantes da pratica de determinados atos.

Em alguma medida, a LINDB tenta enfrentar esse ponto, ao estabelecer que a revisao
quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, cuja pro-
ducao ja houver sido completada, levara em conta as orientacoes gerais da época, sendo
vedado que, com base em mudanca posterior de orientacao geral, declarem-se invalidas
situacoes plenamente constituidas.

Essa cautela também é objeto de explicita mengao pela legislacdo federal'?. A interpreta-
cdo oficial, portanto, torna-se obrigatdria para o proprio Poder Publico, sendo vedado aos
orgdos que compdem a Administracao Publica conferir, com base em novas interpreta-
¢oes, efeitos retroativos a situacdes consolidadas. Como aprimoramento, pode-se apontar
a necessidade de expressa incorporacao dessa exigéncia pelos estados e municipios.

Por fim, no que diz respeito aos procedimentos licitatorios, é fundamental que o Poder
Publico, nos casos em que se exija licenciamento ambiental, providencie a licenca am-
biental prévia, com aprovacao da viabilidade do empreendimento, antes do inicio do
processo de selecdo de licitantes, sob pena de o objeto licitado ser frustrado, caso néo
haja aprovacao da viabilidade ambiental pelo 6rgdo competente.

A nova lei de licitacbes estabelece que o edital podera prever como responsabilidade
do contratado a obtencéo do licenciamento ambiental. O Executivo, no exercicio do seu
poder regulamentador, pode converter essa faculdade em obrigacdo para os érgéos da
Administracao Publica federal, no sentido de que a aprovacédo da viabilidade ambiental
do objeto da licitacéo seja feita anteriormente ao certame.

Com essas medidas simples, que podem ser adotadas diretamente pelo Poder Executi-
vo, reduzem-se os riscos de que obras fiquem paradas por anos, até que haja a emisséo
das licencas necessarias para seu prosseguimento.

Descontinuidade das politicas publicas

E comum que a alternancia de grupos politicos no poder seja acompanhada de mu-
dancas substanciais nas politicas em curso, inclusive naquelas com pretensdes de longo
prazo. Embora seja natural que as prioridades e as preferéncias de partidos diferentes

12 Lei9.784/1999, art. 29, paragrafo Unico: “Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios
de: (..) Xl - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a
que se dirige, vedada aplicacao retroativa de nova interpretacao”.



sejam igualmente diversas, é desejavel que politicas de longo prazo sejam preservadas,
ao menos até que os efeitos de sua substituicdo ou interrupcdo sejam razoavelmente
estudados e enfrentados pelos novos governos. Ndo ha um mecanismo juridico que
crie travas pontuais a alteracdes substanciais em politicas publicas, nem que preserve
investimentos de longo prazo ja programados.

O problema pode ser remediado, mediante a inclusao de analise de impacto e custo-
-beneficio em qualquer processo que envolva a criacdo, modificacdo ou a interrupgao
de politicas publicas.

Nesse sentido, a Lei 13.874/2019, também conhecida como Lei de Liberdade Econémi-
ca, incluiu a previsao de que as propostas de edicdo e de alteracdo de atos normativos
de interesse geral de agentes econdémicos ou de usuarios dos servicos prestados serao
precedidas da realizacdo de analise de impacto regulatério.

Para que a previsao seja eficaz, no entanto, é preciso que essas analises sejam emba-
sadas por consideracdes fundamentadas e, sempre que possivel, numéricas. Analises
de Impacto Regulatério (AIRs) baseadas em especulacdes ou intuicdes perdem o seu
proposito e sdo ineficazes para garantir a avaliacdo dos efeitos reais de politicas publicas.

Ademais, o art. 21 do Decreto 10.411/2020, que regulamentou a AIR, estabelece que a
inobservancia do procedimento da AIR “ndo constitui escusa valida para o descumpri-
mento da norma editada, tampouco acarreta a invalidade da norma editada”. E impor-
tante que o dispositivo ndo seja interpretado como uma liberalidade para a nao reali-
zacao de AIR, mas apenas como norma que busca evitar que problemas pontuais, no
processo de elaboracdo da analise, ensejem a invalidade da norma em questao'.

Ainda, apds a incorporacao da pratica, é importante que ela seja estendida também aos
decretos ou, no minimo, aos decretos sobre temas mais relevantes, para que também o
Poder Executivo - e ndo apenas as agéncias reguladoras e outros 6rgdos da Administra-
¢do Publica - atendam a esse dever. Atualmente, o art. 2° do Decreto 10.411/2020 afasta
a exigéncia de AIR para edicdo de decreto ou atos normativos, a serem submetidos ao
Congresso Nacional.

Deixar claro quem sao os ganhadores e os perdedores na adocao de uma politica pode
contribuir para a transparéncia e para a constancia da atividade do Estado. E verdade
que a Lei de Responsabilidade Fiscal j& exige algo semelhante', mas esse comando se
restringe aos custos gerados para o Estado; ndo séo computados, portanto, os beneficios
esperados/extintos com a criacdo, alteracao ou interrupcao de uma politica.

13 PINHEIRO, Victor Marcel. Analise de impacto regulatério é facultativa para a administracao publica federal?
2020. Disponivel em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/regulacao/analise-de-impacto-regulatorio-e-
facultativa-para-a-administracao-publica-federal-27082020. Acesso em: 19 abr. 2022.

14 LRF art. 16:"A criacdo, expansdo ou aperfeicoamento de acado governamental que acarrete aumento da despesa serd
acompanhado de: | - estimativa do impacto orcamentério-financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor e
nos dois subsequentes; Il - declaracdo do ordenador da despesa de que o0 aumento tem adequagao orgamentaria
e financeira com a lei orcamentéria anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes
orcamentarias”.
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Protelacao para cumprimento da orientacao dos tribunais

E igualmente notdrio que o Poder Publico — especialmente os estados e os municipios
- frequentemente adota uma postura protelatéria a interpretacédo do direito j& afirmada
pelos tribunais. Nao por acaso, as entidades publicas brasileiras sdo os maiores litigantes
do Pais', onerando a maquina judicial e ampliando os custos incorridos por todas as
pessoas que necessitam do Judicidrio. Essa resisténcia consciente e estratégica ao que se
extrai da Constituicdo e das leis ja foi criticada até no Supremo Tribunal Federal™®.

Aqui, também, houve alguns avangos. A criacdo da sumula vinculante foi uma eviden-
te melhoria'”, na medida em que permite que o STF dé uma forca mais intensa a sua
orientacdo sobre um tema, obrigando o Executivo a cumpri-la. Eventual desobediéncia
caracteriza uma infracdo para os servidores publicos'® e, depois de discutida no ambito
administrativo, pode ser levada diretamente ao STF, que terd o poder de determinar as
correcdes que se mostrem necessarias'®.

Vale o registro de que a recorréncia do calote aos precatorios, decorrente da sucessao
de emendas constitucionais de parcelamento, também representa um grave problema
para a seguranca juridica e, até mesmo, para o Estado Democratico de Direito?. De nada
valem as limitacdes ao poder do Estado, se as sentencas judiciais ndo forem cumpridas.
Dessa forma, é preciso que se priorize a regularizacdo do regime de precatorios e que se
cumpra o regime definido em lei.

Reducao da discricionariedade

Em muitos casos, o Executivo dispde de certa margem de decisao — a lei ndo determina
em detalhes tudo o que devera ser feito; em alguns campos, ela deixa aos agentes pu-
blicos o poder de tomar a decisdo sobre o que é mais conveniente e oportuno. Isso é o
que se chama discricionariedade.

Ela se torna um problema especial, quando é usada no dmbito da regulacéo e na fis-
calizacdo das atividades econdmicas (como, por exemplo, na concessao de licencas
para que estabelecimentos funcionem). Reduzi-la nesses campos é importante ndo so6

15 Estudo do CNJ (2012) revela que o setor publico federal ocupa a primeira posicao no ranking de maiores litigantes,
seguido do setor bancério e dos setores publicos estadual e municipal, respectivamente, em terceiro e quarto lugares.
A Administracdo Publica respondeu por 22,77% de todos os processos do pais, no corte temporal do estudo.

16 A proposito, ver voto do ministro Marco Aurélio nos EDcl na ADI 351/RN: "Além desse aspecto, h& outro: o viés
estimulante. A partir do momento em que o Supremo nao declara - como deve fazé-lo - inconstitucional uma lei
desde o nascedouro, acaba por incentivar as casas legislativas do Brasil a editarem normas a margem da Carta Federal,
para que subsistam, com a passagem do tempo, as situagdes constituidas — que, sob o dngulo do aperfeicoamento,
assim ndo se mostram —, as quais, posteriormente, serdo endossadas, muito embora no campo indireto, presente a
modulagao. Acaba por surgir instituto novo, como ja ressaltei no Plenario — o da inconstitucionalidade util -, para
0 que, alids, contribui a morosidade da maquina judiciaria”

17 CF/88, art. 103-A.
18 Lei9.784/1999, art. 64-B.
19 Lei 11.417/2006, art. 7°.

20 JUSTEN FILHO, Marcal. Novo calote aos precatdrios: a demonstracao da ineficécia do Direito brasileiro. 31 ago.
2021. Disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/novo-calote-aos-precatorios-a-
demonstracao-da-ineficacia-do-direito-brasileiro-31082021. Acesso em 19 abr. 2022.



porque ela tende a aumentar a ineficiéncia e o0 espaco propicio para a corrup¢ao, mas
também porque sua limitacao fortalece a legitimidade da atuacdo do Estado.

O poder do Executivo é limitado pela lei, que serve como fundamento para tudo o
que ele faz. Assim, o grau de discricionariedade existente em cada caso dependerd dos
parametros legais aplicaveis?’. Quanto maior a limitagado prevista na lei, mais espaco
terd o Judiciario para controlar o que o Executivo fizer. Dessa forma, é no préprio texto
legal — e ndo na opinido que se tenha sobre o erro ou acerto de cada ato —, que se deve
procurar a medida da atuacao discricionaria legitima do Executivo.

O respeito as balizas legais é especialmente relevante quando se trata de agéncias re-
guladoras, que tém grandes poderes — inclusive para a edicado de normas. Se é verdade,
por um lado, que a atribuicdo dessas competéncias se justifica por razdes técnicas e ins-
titucionais — em particular, a especializacdo das agéncias naquela matéria —, também é
certo, por outro, que elas ndo podem contrariar ou refazer as decisdes que constam das
leis. Em vez disso, seu papel é tomar essas decisdes como pontos de partida para a re-
gulacdo dos respectivos setores estratégicos, conforme as finalidades almejadas em lei.

H& outro problema grave, que diz respeito ao siléncio administrativo. Por razdes de eficiéncia,
nao se pode admitir que o Executivo disponha de um tempo ilimitado para agir ou responder
— notadamente nos casos em que a atividade privada dependa dessa atuacdo ou resposta.

Isso é outra fonte de inseguranca, uma vez que nunca se pode prever exatamente quan-
do (ou se) serd possivel iniciar ou conduzir certos negoécios.

Buscando enderecar esse problema, a Lei 13.874/2019 passou a estabelecer que o silén-
cio administrativo, apds determinado prazo, importarad aprovacao tacita para todos os
efeitos nas solicitacdes de atos publicos de liberacdo da atividade econdmica.

No entanto, por forga do art. 19, §5° da Lei, a regra do siléncio administrativo positivo nao se
aplica aos Estados, Distrito Federal e Municipios, o que pode prejudicar a eficacia da previsao.

Protecao das agéncias reguladoras

Como se sabe, as agéncias reguladoras desempenham papel fundamental na regulacao
de setores técnicos. Assim, é importante que o Poder Executivo fortaleca a independén-
Cia e promova os estimulos necessarios para que esses 6rgaos sejam capazes de atrair
talentos técnicos.

Portanto, pode-se pensar na importancia de:
e valorizacdo do trabalho técnico;

e nio interferéncia nas decisdes técnicas tomadas pelos érgaos e auséncia de pres-
soes politicas publicas ou privadas para desvirtuar a atuacao das agéncias;

21 BINENBOJM, G. Poder de policia, ordenacao, regulacao: transformacdes politico-juridicas, econdémicas e
institucionais do direito administrativo ordenador. [S.l.:s.n.], 2017. p. 91.
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e preencher vagas abertas em periodos razodveis de tempo, notadamente nos car-
gos de lideranca, e evitar que as agéncias fiqguem sem quérum para decidir;

e nomear dirigentes com expertise no campo de atuacdo das agéncias; e

® respeitar relatdrios técnicos.

Essas medidas sdo fundamentais para fortalecer o papel que as agéncias podem desem-
penhar em democracias, privilegiando a regulacao técnica em areas fundamentais.

A protelacao e as interpretacoes diversas em matéria tributaria

A hostilidade do ambiente tributario no Brasil € um fendmeno amplamente registra-
do. Segundo relatério divulgado pelo Banco Mundial em 2017, o compliance tributario
brasileiro exige o maior nimero de horas entre todos os paises avaliados pelo banco,
resultando no consumo de 1,5%, em média, do faturamento anual das empresas.

Isso se da porque a legislacao tributaria é vasta, porque veiculada nao apenas por leis,
mas também por solucdes de consulta, além de atos regulamentares, como portarias,
decretos e instrucbes normativas, editadas pelas mais diversas esferas administrativas
federais, estaduais ou municipais, muitas vezes reforcando conflitos de competéncia
nao dirimidos pela Constituicao ou Lei Complementar.

E ndo é s¢isso. Para além da complexidade normativa em matéria tributaria, existe outra
dificuldade cronica, relativa a recorrente postura da Administracdo Publica de protela-
¢ao para cumprimento ou interpretacdo de forma diversa das decisdes judiciais proferi-
das pelos Tribunais Superiores, inclusive aquelas firmadas em teses e padrées decisérios
vinculantes, o que acaba por subverter o sistema de precedente que a EC 45/2004 e o
Cdédigo de Processo Civil de 2015 tentam implementar.

A protelacao e as interpretacdes diversas dessas decisdes judiciais se dao em razao de
um argumento de constitucionalidade. A defesa da Fazenda Publica é de que téo so-
mente a Constituicao poderia prever uma hipdtese de vinculacdo do Poder Executivo
ao Poder Judiciario, como acontece com as Sumulas Vinculantes (art. 103-A, CF/88) e
decisdes proferidas no bojo de acdes de controle concentrado de constitucionalidade
(art. 102, § 20, CF/88).

Fiel a essa linha, a Administracdo Tributéaria cria dificuldades para o aproveitamento de
créditos e repeticao de indébito em questbes pacificadas, seja por atos infralegais por
meio de instrucdes normativas, seja pela criacdo de exigéncias procedimentais despro-
porcionais. Diversos exemplos podem ser citados quanto ao crénico descumprimento
de decisoes judiciais.

Primeiro, vale citar a divergéncia em torno da forma correta de aproveitamento do cré-
dito do PIS e da Cofins, obtido mediante a exclusdo do ICMS da sua base de célculo. As-
sim, apesar de sedimentado o entendimento pela exclusao do ICMS da base de célculo
das referidas contribuicdes, permanecia controverso se o imposto a ser retirado seria o
destacado na nota fiscal ou o efetivamente pago pelo contribuinte — o que seria julgado



pelo STF, no bojo dos Embargos de Declaracao apostos no RE 574.706, com repercussao
geral reconhecida e julgamento em maio de 2021.

No entanto, antes do julgamento, em 2018, a Receita Federal publicou a Solucdo de
Consulta Interna (Cosit) 13, de 18/10/2018, resolvendo a questao de forma desfavoravel
aos contribuintes.

Além disso, criam-se obstdculos na aplicacdo da jurisprudéncia sobre a nao tributacao
de algumas rubricas com natureza indenizatéria da folha de salérios, as quais, conforme
entendimento dos Tribunais Superiores, ndo devem ser incluidas na base de célculo da
contribuicao previdenciaria. Mesmo assim, o INSS e ministérios continuam fazendo inci-
dir tributos sobre as rubricas consideradas pela jurisprudéncia como isentas.

Nessa linha, a rubrica referente ao aviso-prévio indenizado — que, como o nome ja diz, é
de natureza indenizatéria — gerou polémica quanto a sua inclusdo na base de célculo da
contribuicao previdenciaria até 2014, momento em que foi publicado o julgamento do
REsp 1.230.957/RS. A despeito de a decisdo ter sido clara quanto a ndo incidéncia do tri-
buto sobre a referida rubrica, tanto a RFB como a prépria PGFN ainda ndo consideravam
correta a decisdo, ndo permitindo que os contribuintes buscassem os meios administra-
tivos competentes para o aproveitamento dos créditos tributarios.

O posicionamento favoravel ao contribuinte somente ocorreu dois anos depois com a
edicdo da Nota PGFN/CRJ 485/2016, que, ao analisar a decisdo do STF sobre o (tema 759)
que entendeu inexistente a repercussao geral do tema “incidéncia de contribuicdo pre-
videncidria sobre a verba recebida por empregado a titulo de aviso-prévio indenizado”,
incluiu na lista de dispensa de contestar e recorrer.

Importante destacar que esse entendimento nao deu ao contribuinte a possibilidade
de compensar os créditos referentes ao aviso-prévio indenizado de forma administra-
tiva, mas somente orientou os procuradores da Fazenda a ndo contestar ou recorrer
sobre a matéria.

Nesse sentido, somente em 23 de janeiro de 2019 (cinco anos apds o reconheci-
mento judicial da tributacdo indevida sobre o aviso-prévio indenizado), por meio da
COSIT 31/2019, é que foi possibilitada a pessoa juridica a apuracdo do crédito rela-
tivo a contribuicdo previdenciaria sobre o aviso-prévio indenizado, tendo o direito
de utiliza-lo na compensacao de contribuicdes previdenciarias correspondentes a
periodos subsequentes.

Outro exemplo diz respeito ao saldrio-maternidade, Tema 72 do STF, cujo julgamento,
ocorrido no dia 5 de agosto de 2020, decidiu favoravelmente aos contribuintes pela
inconstitucionalidade da cobranca da contribuicao previdenciaria patronal sobre o sa-
lario-maternidade. No entanto, apenas mais de um ano depois da decisdo é que a Re-
ceita Federal publicou a Solucao de Consulta 127, de 14 de setembro de 2021 (DOU de
29.09.2021), esclarecendo ser inconstitucional a incidéncia da contribuicdo previdencia-
ria patronal sobre o salario-maternidade.
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Portanto, por mais que o direito ao recebimento ou ao aproveitamento de créditos pe-
rante a Fazenda Publica deva ser limitado mediante a analise da Administracdo Publica
- avaliando se aquele crédito efetivamente existe e se sua quantificacao esta correta —
essa ndo pode criar obstaculos e impedir que a definicdo judicial seja cumprida.

Tais obstaculos afrontam o valor da seguranca juridica, geram enriquecimento sem
causa do fisco, diferenciam os tipos de controle de constitucionalidade pelo grau de
vinculagdo da decisao do Tribunal Superior e negam a consolidacdo da teoria de pre-
cedentes brasileiros.



3 SEGURANCAJURiPICA NOS OUTROS
PODERES E NOS ORGAQOS
DE CONTROLE

Embora o foco do presente estudo seja no Poder Executivo, é importante apontar tam-
bém, ainda que brevemente, a relacdo de outros poderes e dos érgdos de controle com
a seguranca juridica.

3.1 Poder Legislativo

O principal problema da seguranca juridica é a estabilidade das normas, motivo
pelo qual o Legislativo - que existe justamente para modifica-las - constitui um
foco natural de atencao. Se a mudanca do direito é inerente a sua funcao, é preciso
gue se cuide para que o processo que resulta nessas alteracoes seja, ele mesmo, trans-
parente, previsivel e cuidadoso quanto a necessidade de garantir transicdes suaves?.

De forma especifica, avancos importantes poderiam ser obtidos mediante pequenas
cautelas, voltadas a garantir: (a) o respeito ao procedimento previsto para a elaboracao
das leis; (b) a qualidade dos argumentos usados na deliberacao parlamentar, tendo em
vista, em especial, os dados de natureza técnica pertinentes ao tema regulado; e (c) a
coeréncia regulatdria.

Quanto ao primeiro ponto, relativo ao procedimento, o inimigo é a falta de
transparéncia a respeito das etapas da tramitacao dos projetos e dos requisitos
a serem seguidos ao longo do caminho.

A articulacao politica, parte indispensavel da atuacao partidaria, envolve obtencao e tro-
ca de apoio. No entanto, o uso estratégico do elemento-surpresa nao pode ser algo
frequente, a ponto de se tornar corriqueiro.

A eliminacdo de incertezas no processo legislativo, além de aumentar a percepcdo de
seguranca juridica, ao permitir que a sociedade acompanhe os trabalhos e possa se or-
ganizar para influenciar os debates, reduz questionamentos perante o Poder Judiciario,
que ndo deve ser um participante normal do processo politico.

Quanto ao segundo ponto, é imprescindivel que o Poder Legislativo leve em
consideracao as informacoes técnicas relevantes ao editar normas.

22 O que hoje é objeto de norma expressa, voltada para as instancias administrativas, controladoras e judiciais — ver
LINDB, art. 23 (incluido pela Lei 13.655/2018).
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Isso é particularmente importante em matéria de regulacdo econémica, ja que as leis
interferem com o mercado e podem criar custos tanto para os consumidores, como
para os fornecedores de bens e servicos. Para lidar com esse problema, um bom
meio - ja em uso em certos contextos — é a inclusao, no processo legislativo, de
uma etapa formal dedicada a analise do impacto que os projetos podem ter,
caso aprovados?.

Como visto, essa tendéncia tem ganhado for¢ca no campo do Poder Executivo. Ndo
ha, no entanto, por que restringir o escopo dessa medida ao Executivo. Ao contrario,
em outros pafses essa ja é uma realidade bem-sucedida no processo legislativo ha
algumas décadas®.

Ao que parece, um dos obstaculos a sua incorporacao pelo Legislativo brasileiro seria a
forma como se exerce o poder de emenda — um projeto pode sofrer propostas de alte-
racao por parte de um grande numero de parlamentares e 6rgaos, ao longo de quase
toda a sua tramitacao.

Outro problema decorreria do controle da agenda legislativa pelo Executivo, que
age por meio de medidas provisorias e pedidos de urgéncia nos seus projetos®.
Ainda assim, contudo, nada impede que essas medidas e etapas venham acompa-
nhadas de um minimo de dados e de reflexao sobre os impactos esperados relativos
ao que se propode.

Com as alteracdes promovidas na LINDB pela Lei 13.665/2018, as esferas judicial, admi-
nistrativa e controladora passaram a ter a obrigacao formal e explicita de considerar as
consequéncias praticas das decisdes que pretendem tomar? - motivo pelo qual ndo ha
por que deixar de fora apenas o Poder Legislativo.

Além da adocao da analise de impacto no processo legislativo - o que é deseja-

vel por si -, pode-se dizer que os projetos provenientes do Poder Executivo ja
devem vir acompanhados de analises como essas”’.

Isso contribuiria para racionalizar a atividade do Poder Legislativo, agregando mais estabi-
lidade a alteracdo do direito. Nessa linha, o Decreto 10.420/2020 permite, explicitamente,
que a Casa Civil da Presidéncia da Republica exija, quando considerar conveniente, que

23 Apontando a existéncia de um direito fundamental a justificativa, que impde uma série de cuidados ao processo
de elaboracdo normativa, ver Barcellos (2016).

24 Sobre a experiéncia internacional na implementacdo de avaliacdo de impacto legislativo como mecanismo para
melhorar a qualidade normativa, notadamente a partir dos exemplos do Canada e Reino Unido, ver Kdssmayer (2017).

25 Ver Vieira (2017, p. 48 e 53-4). O autor ainda aponta para o protagonismo do Poder Executivo, a partir do dado de
que suas proposicoes tiveram, entre 2002 e 2015, um indice de conversédo em lei de mais de 50%, indice 10 vezes
maior do que os demais atores politicos, notadamente parlamentares individuais (indices inferiores a 5%).

26 Decreto-Lei 4.657/1942, arts. 20 e 21 (incluidos pela Lei 13.655/2018).
27 A doutrina aponta que, mesmo com a existéncia do art. 37 do Decreto 4.137/2002, que, regulamentando a Lei
Complementar 95/1998, estabeleceu critérios que apontem para o impacto das medidas normativas propostas,

ndo tem sido integralmente respeitado pelo Poder Executivo, em razdo da auséncia de sua obrigatoriedade. Nesse
sentido, ver Meneguin (2010) e Salinas (2008).



orgaos que apresentem propostas de atos normativos realizem uma analise de impacto
das suas propostas®.

Quanto ao terceiro ponto, é importante que o Poder Legislativo atue de modo a
promover a coeréncia regulatéria, evitando a criacao de um sistema normativo
marcado por conflitos entre as normas de diferentes esferas federativas.

A coeréncia regulatoria € uma ideia elementar para a OCDE, considerando que um siste-
ma normativo, marcado por dissonancia e conflito, constitui-se em grave obstaculo ao
desenvolvimento.

O direito brasileiro ja contempla uma série de instrumentos para esse fim?, e o Con-
gresso Nacional tem um papel da maior relevancia aqui. A coeréncia regulatéria pode
ser promovida, por exemplo, por meio da edicao de normas gerais em temas de com-
peténcia legislativa concorrente®, da aprovacao de leis complementares relativas a
cooperacao entre os entes federativos?', e até mesmo da edicdo de leis em matérias
de competéncia privativa da Unido — que podem recortar certos aspectos da sua dis-
ciplina da incidéncia de normas estaduais, distritais ou municipais®.

O Legislativo pode, portanto, ser o agente de harmonizacao que os agentes econdmicos
esperam, criando-se um ambiente de negdécios saudavel, em especial em uma Federa-
cao com trés niveis de competéncia (federal, estadual/distrital e municipal) com atribui-
coes legislativas proprias).

3.2 Poder Judicidrio

A relacao existente entre Poder Judiciario e seguranca juridica é direta. Nao ha
confianca no direito ou na estabilidade das relacoes, se os conflitos ndo forem julgados
com base em critérios claros, prévios e objetivos, definidos pelo Direito.

Isso remete, é claro, a interpretacdo legitima do Direito e, consequentemente, as deci-
sdes dos processos, que nao podem ser vistas como aleatdrias ou arbitrarias, resultantes
de meras expressoes da preferéncia momentanea de um juiz.

28 Decreto 9.191/2017, art. 24, Ill, b (na redacdo dada pelo Decreto 10.420/2020).

29 PIRES, Thiago Magalhdes. Federalismo, flexibilidade e assimetria no direito brasileiro: agrupamentos municipais,
convénios de cooperacao e consoércios publicos. Revista de Direito Administrativo, v. 275, p. 125-154, 2017.

30 CF/88,art. 24, § 1o,

31 CF/88,art. 23, pardgrafo Unico. A amplitude e a relevancia dessa medida tem sido destacada pela literatura juridica.
Ver Pires (2020, p. 244-245).

32 STF, ADI 3.110/SP, DJ 10.06.2020, Rel. Min. Edson Fachin: “4. A Uniao, por meio da Lei 11.934, fixou limites
proporcionalmente adequados a exposicao humana a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos. Precedente.
5. Dessa forma, a presuncdo de que gozam os entes menores para, nos assuntos de interesse comum e concorrente,
legislarem sobre seus respectivos interesses (presumption against preemption) foi nitidamente afastada por norma
federal expressa (clear statement rule) 6. E inconstitucional a Lei n. 10.995/2001 do Estado de Sao Paulo, pois, a
pretexto de proteger a satde da populagao, disciplinando a instalacdo de antenas transmissoras de telefonia celular,
adentrou na esfera de competéncia privativa da Uniao”.
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E ndo é s¢ isso: também ¢é preciso confiar no procedimento em si, como instrumento
para apurar a verdade dos fatos e ouvir todos os lados de uma disputa, em um lapso
temporal razoavel.

No que diz respeito a seguranca juridica na interpretacao do Direito, é importante re-
gistrar que o Direito ndo é uma ciéncia exata e, portanto, cada magistrado ou intérprete
pode chegar a uma conclusao diferente na sua interpretacao.

Ademais, 0s juizes, como qualquer pessoa, podem mudar sua opiniao sobre um tema.
Sem contar que, com o tempo, os individuos sdo substituidos, nos cargos, alterando a
composicao dos orgaos judiciais. Se pessoas com orientacdes distintas se sucederem, as
decisdes do 6rgao podem ter seu sentido alterado.

Tudo isso gera riscos para a seguranca juridica. Nao ha como se falar em estabi-
lidade ou confianca, se a interpretacao judicial flutuar ou variar com excessiva
frequéncia. De pouco adianta que a legislacdo permaneca vigente por anos ou déca-
das, se os deveres extraidos dela pelos juizes mudarem muito.

Afinal, ainda assim sera dificil (para ndo dizer impossivel) antecipar as consequéncias
juridicas de um ato ou negocio, nao havendo, portanto, estabilidade nas relacoes (PIRES,
2010). Isso é particularmente sensivel, quando os dispositivos envolvidos tém uma lin-
guagem mais aberta, como ocorre com aqueles que enunciam principios (por exemplo,
principio da boa-fé objetiva) ou utilizam conceitos juridicos indeterminados (tais como
“reputacao ilibada”) — o que é particularmente comum na Constituicdo e em diplomas
como o Codigo de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido, sdo positivas as inovacdes trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
que prevé um modelo baseado no prestigio aos precedentes judiciais®.

No entanto, nao se pode parar na fixacao de teses juridicas. Para que o sistema
funcione, é preciso que elas sejam claras e estaveis. Nessa linha, o Cédigo exige
que se dé aos precedentes ampla publicidade® e autoriza que sua revisdo envolva a
participacao de pessoas ou entidades e a realizacao de audiéncias publicas, para que di-
ferentes opinides sejam ouvidas® — a exemplo do que ocorre nas comissdes legislativas
e nas agéncias reguladoras.

Além disso — e ainda mais importante — de nada adiantaria insistir na observancia dos
precedentes, se eles mesmos forem fontes de inseguranca. Se a seguranca juridica exige
a estabilidade das relagcdes, a coeréncia entre as decisdes é algo valioso em si mesmo.
Ademais, a alteracdo dos precedentes deve ser feita de forma que as pessoas e as em-
presas ndo sejam surpreendidas e, de preferéncia, que eventuais alteragdes s6 possam
produzir efeitos para novos casos™®.

33 Aliteratura juridica ja vinha — e continua — se dedicando ao tema. Ver Mello (2008), Marinoni (2011), Tucci e Cruz
(2004) e Legale (2016).

34 CPC, art. 927, § 5°.
35 CPC, art. 927, § 2°.
36 CPC, art. 927,88 3% e 4o,



O exemplo tem de vir de cima: os tribunais, em especial o Supremo Tribunal
Federal e os Tribunais Superiores, devem cuidar de seus precedentes e evitar,
tanto quanto possivel, criar exce¢des ou alterar orientacoes ja firmadas.

Afinal, se nem mesmo o 6rgéo judicial que estabelece determinada tese juridica a observa,
como se poderia esperar que 0s demais a tratassem com seriedade?

Nao basta o esforco legislativo. O respeito a jurisprudéncia deve se incorporar a
cultura juridica para, s6 entao, chegar a sociedade. Hoje, a percepcao difundida
é de que viradas jurisprudenciais bruscas nunca sao descartadas.

Igualmente grave é o fato de ndo serincomum que juizes e tribunais deixem de registrar
a existéncia de precedentes de érgaos superiores ou colegiados mais amplos, quando
se desviam da orientacédo pacificada.

Isso implica uma mudanca de postura dos préprios juizes. E preciso que os ma-
gistrados entendam que sua funcao institucional nao é sé realizar a justica do
caso concreto. Como pecas fundamentais para a operacao da seguranca juri-
dica, eles devem servir mais como 6rgaos de aplicacao do direito — e este, por
definicdo, nem sempre é justo aos olhos de quem deve aplica-lo.

Apesar disso, ele oferece uma referéncia de seguranca, ao vincular a solucéo dos litigios
a critérios objetivos, de conhecimento publico, em lugar das opinides pessoais de quem
se encarregard de resolver a pendéncia®.

Além de contribuir para o fortalecimento da seguranca juridica, estabilizando
sua propria interpretacao do Direito, o Judiciario também deve prestigiar a
confianca gerada pela postura de outros poderes e agentes, bem como pelas
circunstancias envolvendo cada tomada de decisao.

A ideia elementar é que cidadados e agentes econdmicos ndo devem ser surpreendidos
por uma nova norma, decorra ela de uma lei, de uma nova interpretacao ou da interven-
cao de outro Poder, como o Judiciario.

O fato de ter sido mudada a forma como uma matéria deve ser tratada nao deve se
voltar contra quem agiu de acordo com uma orientacao considerada razoavel a época,
nem se pode ignorar o entendimento estavel da Administracdo sobre um tema, apenas
porque o juiz — com maior ou menor razao — diverge dele.

No que diz respeito a seguranca juridica e procedimento, é preciso que se garanta a par-
ticipacdo efetiva dos interessados na formacao das decisdes estatais. Além de ser uma
exigéncia basica de justica®, ela repercute diretamente sobre a qualidade do resultado.

37 Ver Habermas (2012) e Schauer (2009).
38 Ver Cappelletti (2002) e Cintra, Grinover e Dinamarco (2005, p. 294).
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O debate é enriquecido, quando hd ampla possibilidade de se contribuir com dados,
opinides e interpretacdes®. O ponto se torna ainda mais relevante em funcédo da juris-
prudéncia: se um processo individual pode levar a formacéo de um precedente, é essen-
cial que todos possam se manifestar sobre as questdes juridicas relevantes.

Para conferir maior estabilidade aos empreendedores, é preciso insistir na efetivacdo dos
mecanismos ja existentes de participacdo nos processos judiciais, como:

® ingresso como amicus curiae, figura que permite a agregacao de insights e dados
por pessoas que nao sdo partes do processo; e

e participacdo nos feitos que resultem em precedentes de maior destaque ou
forca vinculante?.

Ademais, pode-se ampliar o debate também por meio de audiéncias publicas, desig-
nadas para esse fim. Ainda sobre o tema, uma inovacao digna de nota veio do STF, que
passou a divulgar com antecedéncia o calendario dos julgamentos previstos para ocor-
rerem em Plendrio, permitindo que as partes e os interessados se organizem para parti-
Cipar adequadamente dos debates.

o _os

Para além da participacao, é preciso que o Judiciario esteja atento a repercus-
sao econdmica das suas manifestagdes. Isso implica ndo apenas o cuidado com os
efeitos sistémicos das decisdes, mas também uma maior deferéncia as competéncias
dos outros agentes e érgaos envolvidos.

Essa preocupacao também preserva a autoridade do Poder Judiciario na inter-
pretacao do direito vigente, sem incongruéncias técnicas, suposicoes infunda-
das ou efeitos sistémicos indesejados e inesperados. Tais cautelas mostram-se es-
pecialmente relevantes, quando da avaliacdo de matérias técnicas complexas.

3.3 Ministério PUblico e Tribunais de Contas

Cabem também consideracdes sobre duas instituicoes particularmente fortes sob a
Constituicao de 1988: o Ministério Publico e os Tribunais de Contas. Esses 6rgaos, do-
tados de expressiva autonomia — bastante semelhante aquela atribuida aos Poderes da
Republica —, tém a fiscalizacdo como seu principal escopo.

Eles existem, em grande medida, para garantir que o direito seja respeitado. Para evitar
que sua funcao seja desviada, em nome de interesses particulares ou partidarios, é que
se da tamanha proeminéncia a essas instituicoes.

O escopo dos Tribunais de Contas, por um lado, é mais limitado que o do Ministério Pu-
blico: aqueles, em suma, cabe controlar a gestao do patriménio e dos recursos publicos,

39 Ver Canotilho (1998, p. 854) e Neto (2006, p. 86-7).

40 Caso dos incidentes de arguicao de inconstitucionalidade (CPC, art. 950, §§ 2° e 3°), de resolucédo de demandas
repetitivas (CPC, art. 983), na andlise da repercussao geral de recursos extraordinarios (CPC, art. 1.035, § 4°) e no
julgamento de recursos especial e extraordinario repetitivos (CPC, art. 1.038, ).



enquanto a este compete ajuizar acdes judiciais e presidir e acompanhar inquéritos em
casos criminais ou situagdes que envolvam relevante interesse social.

Por outro lado, os Tribunais de Contas podem impor diretamente as correcoes e
penas que entenderem pertinentes; ja o Ministério Publico precisa pedir ao Poder
Judicidrio a anuéncia ao que considerar necessdrio, se as partes envolvidas ndo o
atenderem espontaneamente.

E mais do que evidente a relevancia de instituicbes como essas em um pafs, como o
Brasil, que ainda luta para garantir que o direito seja respeitado por todos — inclusive e
especialmente por quem exerce o poder. Isso, em si, ¢ uma medida de seguranca juridi-
ca, uma vez que envolve o cumprimento das normas em todos os niveis.

Mas é preciso cuidado para que a fiscalizacdo nao seja, ela propria, uma fonte de
instabilidade. Isso acontece, por exemplo, quando a sobreposicao de érgdos de con-
trole — além de deixar os particulares expostos a responsabilizacao por todos os lados
—traduz-se em orientacdes diversas sobre o que deve ser feito.

Assim, uma pessoa ou uma empresa pode ser punida ou obrigada a pagar elevadas in-
denizacdes, mesmo tendo feito o que um érgao entendia como devido, apenas porque
outro, por acaso, resolveu discordar dessa avaliacéo.

Exemplo notdrio desse problema envolve os chamados “acordos de leniéncia”, previstos
pela Lei 12.846/2013. A possibilidade de reducédo de penas por meio dos acordos de
leniéncia é um importante incentivo para que o setor privado investigue a conduta dos
seus proprios agentes e tome medidas para levar ao conhecimento do Poder Publico os
eventuais ilicitos praticados, como é comum nos Estados Unidos e na Europa.

No entanto, a multiplicidade de érgdos de controle — em todas as esferas federati-
vas — torna esse cendrio inseguro: embora a lei dé a Controladoria-Geral da Unido a
competéncia de celebrar esses acordos, também o Ministério Publico se considera
habilitado para tanto*'. Além disso, o Tribunal de Contas da Unido editou ato pro-
prio, no qual exige que lhe sejam previamente submetidos os acordos de leniéncia
firmados pela CGU. Ou seja: nao se sabe bem em que medida cada um pode ou deve
intervir neste tema.

Outro fator de instabilidade € a constante ingeréncia desses 6érgaos em politicas publi-
cas, questionando e impedindo a continuidade das acoes determinadas pelo Executivo
e pelo Legislativo.

Na mesma linha, é uma percepcao corrente a de que o TCU nao possui entendimento
constante, ao permitir aos gestores publicos anteciparem os limites para o exercicio da
sua discricionariedade e os riscos de responsabilizacdo perante o érgéo.

41 OLIVEIRA, G.J. Ainseguranca juridica das empresas e os acordos de leniéncia na legislacao anticorrupcao
brasileira. 2017. Disponivel em: https://bit.ly/2rOeAQZ. Acesso em: 8 jun. 2018.
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Isso porque o Tribunal frequentemente atua sem base juridica alguma ou contréaria ao
que determina o Direito, ou porque se apropria de principios administrativos abstratos
para limitar a margem de discricionariedade legitima de administradores, ou mesmo
porque, ele proprio, cria a Unica base normativa para sua atuacao™.

Como lidar com isso? Sdo dois os pontos a serem enderecados. O primeiro ponto trata
da deferéncia ao papel institucional de outros érgdos e dos Poderes. Membros do MP e
dos Tribunais de Contas precisam compreender que sua atuacao € essencial para evitar
e remediar ilicitudes, mas que ndo compete a eles fazer as escolhas tipicas de quem
ocupa tais cargos no Executivo e no Legislativo.

O segundo ponto corresponde ao aprimoramento legislativo. Todos perdem quando
0s meios de controle sdo ineficientes, mas ninguém ganha quando eles se sobrepdem,
a ponto de gerar incertezas e confusdes. E preciso, portanto, harmonizar e, em alguma
medida, unificar a atuacao dessas instituicdes. Para isso, pode-se pensar em diversas me-
didas, como a centralizacdo do combate a corrupcdo em uma agéncia especializada
- como se fez, com sucesso, em Hong Kong e Singapura® - ou a exigéncia, bem mais
simples — mas nem por isso menos sensata — de que os diferentes érgaos de controle
respeitem as orientacdes uns dos outros. O que nao se pode admitir é a multiplicacao de
interpretacdes, com potencial de penalizacao por todo o pafs.

42 JORDAO, Eduardo. TCU agigantado: uma escolha do nosso Direito? 2021. Disponivel em: https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/tcu-agigantado-uma-escolha-do-nosso-direito-01122021. Acesso em:
19 abr. 2022.

43 QUAH, J.S.T. Curbing corruption in Asian countries: the difference between success and failure. /n: INTERNATIONAL
CONFERENCE ON PUBLIC MANAGEMENT IN THE 21ST: OPPORTUNITIES AND CHALLENGES, 4. Macau: National
University of Singapore, 2010. Disponivel em: https://bit.ly/2Jpo23n. Acesso em: 11 jun. 2018.



4 PROPOSTAS

As acdes para a reducao da inseguranca juridica devem iniciar pelo reconhecimento
dos custos que ela representa para o pals e a sociedade. No limite, esse agravamento da
inseguranca leva a paralisia deciséria do proprio Estado e das empresas.

E preciso se evitar 0 agravamento dessa virtual crise de governanca. Nao ha uma acéo
Unica para romper os problemas identificados, e cada Poder tem uma agenda de pro-
blemas a serem enfrentados. O que existe é uma acdo politica, representada pela con-
certacdo da agdo dos Poderes, conforme a Constituicdo. Essa tensdo entre os limites dos
Poderes exige didlogo, entendimento e revisao de posturas.

Poder executivo

1.

6.

Divulgar os atos que impactam a esfera dos cidaddos também pela internet, de
forma completa e mais facilmente acessivel.

Dar prosseguimento ao processo de consolidacdo e atualizacdo das normas
infralegais.

Tornar obrigatéria a obtencdo de licenca ambiental prévia pelos érgdos da
Administracao Publica federal, como condicao para a realizacao de licitacdes.

Exigir andlise de impacto regulatério e custo-beneficio em qualquer processo
que envolva a criacdo, a modificacdo ou a interrupcdo de politicas publicas,
inclusive quando envolver a edicdo de decretos ou o envio de projetos de lei ao
Legislativo.

Reduzir a discricionariedade dos agentes publicos, no ambito da regulacéo e na
fiscalizacdo das atividades econémicas.

Fortalecer as agéncias reguladoras, garantindo sua autonomia.

Poder legislativo

Incluir andlise de impacto legislativo no processo de elaboracdo das normas.
Valorizar informagoes técnicas relevantes ao editar normas.
Maximizar a aderéncia ao devido processo legislativo.

Promover a coeréncia regulatdria no processo legislativo.
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Poder Judicidrio
11. Promover a cultura de respeito aos precedentes em todos os graus de jurisdicdo.

12. Democratizar procedimentos de participacao da sociedade civil previamente a
superacao de precedentes.

13. Conferir maior efetividade a participacdo de representantes empresariais como
amicus curiae nos feitos que resultem em precedentes de maior destaque ou
forca vinculante.

Ministério PUblico e Tribunais de Contas

14. Harmonizar a atuacao dos 6rgaos de controle, de modo que cada um respeite as
orientacdes dos demais, inclusive no tocante aos acordos de leniéncia.
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1. Politica Industrial: construindo a industria do futuro

2. Inovacao: motor do crescimento

3. Exportacdes: um mundo pela frente

4. Integracao Internacional: abertura com competitividade

5. Desenvolvimento Regional: crescimento para todos

6. Energia: combustivel do crescimento

7. Transporte de Cargas: abrindo novos caminhos

8. Tributacdo da Renda Corporativa: convergéncia aos padroes internacionais
9. Reforma da Tributacdo do Consumo: competitividade e promocéo do crescimento
10. Relacdes de Trabalho: avancando na modernizacao

11.SST e Previdéncia: seguranca no presente e no futuro

12. Politicas de Emprego: reunir trabalhadores e empresas

13. Educacéao: a juventude e os desafios do mundo do trabalho

14. Financiamento: base do crescimento

15. Economia de Baixo Carbono: para um futuro sustentavel

16. Licenciamento Ambiental: desenvolvimento com conservacéo

17. Seguranca Juridica: estimulo aos negdcios

18. Seguranca Juridica em Relacdes de Trabalho: reflexdes para avancar

19. Regulacédo: qualidade a nivel internacional

20. Estabilidade Macroecondmica: essencial para o investimento

21. Saude: agenda pos-pandemia
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