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APRESENTACAO

Eis um novo fasciculo da ReVISTA DE DIREITO PUBLICO DA ADVOCACIA-GERAL DO
ESTADO DE MINAS GERAIS com o0 mesmo objetivo dos anteriores, qual seja; fonte de
pesquisa e informacao atualizada aos que laboram na abrangente area do Direito. E o
momento de escrever a apresentagao é de satisfacdo por mais uma edi¢do concluida
e de expectativa por vé-la pronta a divulgar.

E a Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais traz a publico o décimo
sexto fasciculo de sua revista com contribui¢cdes cientificas de estudos de grande
relevancia para a advocacia publica, e indispensavel para fomentar a producao
intelectual.

Do mesmo modo deseja-se, mais uma vez, que os trabalhos contidos
neste fasciculo promovam o didlogo e o debate juridicos, e possam ser Uteis ndo
somente aos profissionais do Direito, mas também aos cidadaos que se preocupam
com a res publica.

Boa leitura!

Procurador do Estado Onofre Alves Batista Junior,
Diretor do Centro de Estudos Celso Barbi Filho da
ADVOCACIA-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS
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JUSTICA FISCAL NO ESTADO FEDERAL BRASILEIRO SOB A
OTICA DA IDEIA DE JUSTICA MATERIAL NO MUNDO
CONTEMPORANEO

GILBERTO PINTO MONTEIRO DINIZ-

SUMARIO

1 Introducdo. 2 Estado de direito, poder e liberdade. 3
Estado federal. 4 Federalismo brasileiro 4.1. Federalismo
cooperativo. 4.2 Federalismo fiscal 5 Medidas do Governo
Federal atentatérias ao pacto federativo brasileiro 5.1.
Desvinculagdo de Receitas da Unido — DRU 5.2
Compensacao insuficiente das perdas de arrecadagdo
decorrentes da Lei Kandir 6 A ideia de justica no mundo
contemporaneo 6.1 Justica fiscal. 7 Consideracdes finais.

Resumo: A histéria do constitucionalismo revela que a conciliacdo entre poder e liberdade se
materializa no documento politico que da conformacao juridica ao Estado federal, isto é, na
Constituicdo, que cristaliza alianca ou pacto entre os entes que o constitui, 0 chamado pacto
federativo. O pacto federativo do Estado Federal brasileiro estd consubstanciado na
Constituicdo de 1988, que outorga autonomia politica, administrativa e financeira as unidades
federadas e atribui-lhes as respectivas funcdes. Ademais, esse diploma constitucional
prescreve as fontes de recursos financeiros, advindos basicamente da tributacdo, que os entes
federados brasileiros poderdo dispor para consecu¢do de suas competéncias, estabelecendo,
dessa forma, o denominado federalismo fiscal. E, no Estado Federal brasileiro, o néo
atingimento, de forma plena ou satisfatoria, da justica fiscal, sob a 6tica da ideia de justica
material no mundo contemporaneo, também decorre de medidas adotadas pelo Governo
Federal, pelo fato de comprometerem a efetivacdo de politicas sociais — especialmente nas
areas da saude, educacdo, seguranca —, até mesmo pelos Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios. Esse estado de coisas configura, ainda, vilipéndio ao pacto federativo, em
aspectos inerentes ao federalismo fiscal, e inobservancia de fundamentos e objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

* Mestre e doutorando em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG.
Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais.
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Palavras-chave: Estado federal. Pacto federativo. Federalismo fiscal. Justica fiscal.

1 INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil, como se pode intuir até mesmo de seu
topdnimo, adotou a forma de Estado federal e a Republica como forma de governo, nos
termos do art. 1° da Constituicio de 1988

Ao assumir a conformacéo de Estado ético ou Estado Democratico de Direito?,
compete ao Estado brasileiro, com vistas a satisfazer fundamentos e principios fundamentais?,
que constituem pilares politicos, sociais, administrativos e juridicos de sua organizacédo, dar
concretude aos direitos fundamentais declarados na Constituigéo federal de 1988.

E, para concretizar direitos fundamentais, por meio de politicas essenciais
voltadas a garantir seguranca, saude, educacdo, o Estado de Direito moderno utiliza recursos
financeiros advindos do produto da arrecadacdo de tributos instituidos por lei e cobrados do
cidad&o.

Isso é o que d& contorno ao chamado Estado fiscal, que, no dizer de José Casalta
Nabais (2007, p. 179), “tem nos impostos o seu principal suporte financeiro” e que se
configura como instrumento de “realizacdo da pessoa humana, a realizacdo da pessoa no
respeito pela sua eminente dignidade humana”.

Diante dessa moldura, a partir de explanacdo sobre a conexdo entre poder e
liberdade, como também o arranjo dado a conformacdo juridica do Estado federal para
organizacdo do poder e ordenacdo da liberdade, o objetivo deste ensaio é demonstrar que, no
Estado brasileiro, 0 ndo atingimento, de forma plena ou satisfatéria, da justica fiscal, sob a
Otica da ideia de justica material no mundo contemporaneo, conforme concebida pelo
jusfilésofo mineiro Joaquim Carlos Salgado, que € efetivar os direitos fundamentais
declarados na Constituicdo, também decorre de medidas adotadas pelo Governo Federal, a
exemplo da Desvinculacdo de Receitas da Unido (DRU). Isso porque tais medidas
governamentais comprometem a efetivacdo de politicas sociais, até mesmo de
responsabilidade dos Estados-membros, Distrito Federal e Municipios (entes federados
tratados no decorrer deste texto, igualmente, como entes subnacionais). Além disso, esse

1 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

2 Segundo TORRES (20186, p. 235): [No Estado Democratico de Direito], a Gnica razdo de Estado legitima que a
Constituicdo alberga consiste em efetivar direitos fundamentais, preservar a democracia e garantir a dignidade da
pessoa humana, com medidas que respeitem e assegurem estes e outros valores [...].

3 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.16, n.1, jan./dez., 2019.
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estado de coisas configura vilipéndio ao pacto federativo, em aspectos inerentes ao
federalismo fiscal, e inobservancia de fundamentos e objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil.

Do préprio escopo delineado ressaem a atualidade e a relevancia da tematica a ser
abordada, que ganha exponencial destague neste momento e cenario em que a Constituicdo
federal de 1988 acabou de completar trés décadas de promulgacdo e vigéncia, bem assim em
que se percebe crescente insatisfacdo com a centralizacdo de poder e recursos financeiros pela
Unido, verbalizada muitas vezes com o uso do borddo “mais Brasil, menos Brasilia”, e
cobranca, por diversos segmentos da sociedade, por reformas estruturantes no Estado
brasileiro, tais como nos campos politico, tributario, previdenciario.

E, para atingir o desiderato proposto, realizaram-se analises de acorddos, da
legislacdo e, de maneira especial, pesquisas bibliograficas de temas relacionados ao
constitucionalismo, federalismo, pacto federativo, a teoria geral do estado, a organizacao
politico-administrativa brasileira, a justica fiscal, a ideia de justica na contemporaneidade.

A estrutura deste escrito, além desta introducdo, contempla outros seis topicos,
nesta ordem. No segundo, serd feita rapida abordagem para demonstrar a conexao entre
Estado de Direito, poder e liberdade e a organizacdo politico-administrativa dos Estados
constitucionais. No terceiro topico, serdo analisadas as principais caracteristicas do Estado
federal. No quarto, sera feita explanacdo sobre as principais caracteristicas do federalismo
brasileiro. No quinto topico, serdo apresentadas, como exemplo, duas medidas adotadas pelo
Governo Federal brasileiro que se mostram atentatorias ao federalismo fiscal e, “ipso facto”,
ao pacto federativo. Na sequéncia, sera demonstrado como essas medidas federais nao
satisfazem a ideia de justica fiscal no mundo contemporaneo. E no sétimo e ultimo topico
serdo tecidas as consideracgdes finais.

2 ESTADO DE DIREITO, PODER E LIBERDADE

A historia retrata que o constitucionalismo — técnica especifica de limitacdo do
poder com fins garantisticos (CANOTILHO, 2002, p. 51) — inaugura nova concep¢do de
estruturacdo e funcdo do direito e nova fase na historia do Estado, com o nascimento do
Estado de Direito, consubstanciado na submissdo do poder politico, até entdo absoluto, ao
direito (SALGADO, 2009, p. 106).

O Estado de Direito é o Estado ético, por exceléncia, uma vez que se funda na
legitimidade do poder, haurido da vontade do povo; pelo exercicio, segundo principios
logicos de ordenacéo formal do direito, na forma de uma estrutura de legalidade coerente para
o0 exercicio do poder do Estado; e pela finalidade ética do poder, por ser essa finalidade a
efetivacdo juridica da liberdade, mediante a declaracdo, garantia e realizacdo dos direitos
fundamentais, para, assim, assegurar a liberdade e a justica (SALGADO, 1998, p. 53).

Joaquim Carlos Salgado (2006, p. 4), nessa perspectiva, afirma que o Estado
Democratico de Direito € o ponto de chegada de todo um processo historico do ético
ocidental, que se desenvolve segundo uma dialética entre o poder e a liberdade.

Esses termos, como adverte o autor, ndo aparecem no mundo ocidental como
ideias incompativeis, de modo a sujeitar o poder a liberdade, mas como ideias dialéticas, ou

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.16, n.1, jan./dez., 2019.
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momentos que apontam um momento posterior e superior a sua oposicao, pela sua superacao.
E dizer, o poder e a liberdade, depois de trajetdria de lutas na historia do ocidente, surgem
como faces de uma mesma realidade, o poder politico na sua forma democréatica ou do Estado
de Direito contemporaneo (SALGADO, 1998, p. 44).

E o encontro do politico (poder) e do juridico (norma) se da na constituicéo, e a
superacdo da oposicdo entre poder e liberdade acontece na constituicdo democratica
contemporanea, na forma de organizacdo do poder e de ordenacdo da liberdade, qual se
mostra como ordem juridica ou liberdade objetivada (SALGADO, 1998, p. 39).

Nessa esteira, o constitucionalismo democratico, que da conformacdo ao Estado
Democratico de Direito, representa o apogeu do processo historico de conciliacdo entre poder
e liberdade.

Assim, na sequéncia, serdo apresentadas as caracteristicas basicas do Estado
federal, uma das formas adotadas atualmente pelos Estados de Direito contemporaneos, de
modo a estabelecer a organizagdo do poder e a ordenacdo da liberdade (autonomia) dos entes
politicos legitimados para exercer o poder.

3 ESTADO FEDERAL

Em contraposicdo ao unitario ou simples, existe o Estado composto, que se
apresenta, por exemplo, sob a forma de Estado federal, Unido de Estados e Confederacéo.

Porém, em razéo do escopo almejado, neste ensaio focar-se-4 somente o Estado
federal, que, segundo se depreende das reflexdes de Raul Machado Horta (2010, p. 434),
correspondeu, desde a sua génese, “a uma modalidade diversa de descentralizag¢do”,
porquanto sua organizacdo politico-administrativa tem como fundamento a divisdo ou
separacao do poder politico no &mbito do territdrio estatal. Equivale a dizer, o Estado federal,
por erigir a descentralizacdo normativa de natureza constitucional como pedra angular de sua
conformacao juridica suplanta, em rigor, a descentralizacdo haurida no Estado unitério.

O Estado federal consubstancia, pois, a descentralizacdo politica, territorial,
administrativa e normativa (BARACHO, 1986, p. 45). Isso também conduz a ideia de que, no
Estado federal, hd tendéncia a unidade e a diversidade, existindo, simultaneamente, um
Estado e uma federagéo de Estados (HORTA, 2001, p. 200).

Diante dessas balizas, pode-se dizer que, no Estado federal, o processo de
harmonizagéo entre poder e liberdade (autonomia) também se da de forma horizontal, uma
vez que o exercicio do poder politico, bem assim, e consequentemente, a liberdade para
conseguir tal desiderato, sera compartido no territdrio estatal entre a ordem juridica central e
as ordens juridicas parciais. Isso requer minuciosa salvaguarda na auto-organizagado
constitucional e governamental de cada Estado federal, para que, por exemplo, a autonomia
de uma ordem juridica parcial ndo suplante a de outra ou que o poder outorgado a ordem
juridica central ndo seja excessivo, de modo a arrostar a autonomia conferida a cada uma das
outras ordens juridicas parciais. A expressdo autonomia, no contexto em que foi empregada,
deve ser entendida como “faculdade que tem uma comunidade juridica de regular os seus
proprios negdcios, mediante normas juridicas por ela propria editada” (MELLO, 1948, p. 46),

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.16, n.1, jan./dez., 2019.
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ou seja, liberdade circunscrita aos contornos da soberania, que é o poder preponderante ou
supremo, mas nao absoluto e arbitrario, em certo territério (ABBAGNANO, 2012, p. 1079).

Depreende-se, ademais, que a formalizacdo de um pacto, o chamado pacto federal
ou federativo, constitui a esséncia ou o fundamento dessa forma estatal, dai o porqué do
qualificativo “federal”, cuja origem remonta ao latim “foedus”, isto €, pacto ou alianca
(ROCHA, 1996, p. 196). Esse pacto, nas palavras de Carl Schmitt (1982, pp. 349-350), de
natureza singular, constitui ato proprio de Poder constituinte, razdo pela qual é, a0 mesmo
tempo, contetdo da Constituicdo federal e elemento da Constituicdo de cada um dos Estados-
membros. E dizer, ndo ha Estado federal sem uma constituicdo escrita, que representa a
encarna¢do da “alian¢a eterna” (LOEWENSTEIN, 1970, p. 356).

4 FEDERALISMO BRASILEIRO

Tracados os contornos do Estado federal, é possivel verificar que o federalismo
brasileiro é verdadeiramente peculiar, se posto em cotejo com o federalismo classico,
consagrado na Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, mediante a integracao
das treze ex-col6nias britanicas, que se tornaram independentes em 1776.

As diferengas comecam pela propria origem do Estado federal brasileiro — Estados
Unidos do Brasil, de inicio —, que se formou a partir de um Estado unitario, logo depois da
proclamacdo da Republica, em 15/11/1889, pelo marechal Manoel Deodoro da Fonseca com o
apoio de grande parte da oficialidade do Exército e auséncia do povo nas primeiras decistes
republicanas, e que se consolidou com a promulgacdo da Constituicdo de 1891.

Como ressaltado por Carmen Lucia Antunes Rocha (1996, p. 214), a proclamacao
da Republica cristalizou a marcante influéncia do modelo norte-americano no Brasil, haja
vista que, nos termos do Decreto n° 1, de 15/11/1889, editado pelo Governo Provisério da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, a Republica Federativa fica decretada como a forma
de governo da nacdo brasileira (art. 1°) e, por meio do art. 2°, “As Provincias do Brasil,
reunidas pelo lago da federacdo, ficam constituindo os Estados Unidos do Brasil”.

E mais: no art. 3° desse mesmo ato normativo, assentou-se que “cada um desses
Estados, no exercicio de sua legitima soberania”, decretaria, oportunamente, a sua
“Constituicao definitiva, elegendo os seus corpos deliberantes e os seus governos locais”.

Eis plasmados nesse decreto aspectos que reforcam e dao azo a critica de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello (1948, p. 73) de que se observa, certamente, espirito de imitacdo
no arranjo engendrado para a Federacdo brasileira, maxime porque as provincias, nesse ato
normativo, passaram a ser Estados — dotados de soberania — e a constituir os “Estados Unidos
do Brasil”.

No periodo de realizacdo dos trabalhos para elaboracdo da primeira Constituicao
republicana do Brasil, Rui Barbosa (1890, p. 83), entdo Ministro da Fazenda, ao discorrer
sobre a organizacgéo das financas republicanas, na sessdo do Congresso Nacional Constituinte
de 16/11/1890, e com a costumeira eloquéncia, salientou essa particularidade da Federacao
brasileira, quando proclamou: “ndo somos uma federagdo de povos até ontem separados, e
reunidos de ontem para hoje. Pelo contréario, é da unido que partimos. Na unido nascemos”.
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Nesse mesmo pronunciamento, Rui Barbosa, em contraponto a instalacdo de
regime altamente descentralizado, proposta esposada, principalmente, por Julio de Castilhos,
ressaltou as caracteristicas do federalismo norte-americano e defendeu a necessidade de
manter a Uni&o forte, em razdo da acentuada disparidade socioecondmica que marcava — e
continua marcando — a realidade brasileira, bem como de haver equilibrio na reparticdo de
poderes, responsabilidades e recursos entre governo federal e estados. Tais diretrizes
nortearam as normas insertas no texto constitucional promulgado em 1891.

Essa tendéncia de centralizar poderes, bem assim de concentrar maiores tarefas e
competéncias na Unido, legado do periodo monarquico, permanece mesmo com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. E que o nimero de competéncias destinadas a Uniéo,
em detrimento dos demais entes federados, é muito elevado, tornando o Estado federal
brasileiro um dos mais centralizados do mundo (MAGALHAES, 2000, p. 19).

O federalismo brasileiro, portanto, e diante dos tracos gerais expostos
anteriormente, pode ser classificado como federalismo centrifugo ou por segregacdo, pois
nasceu de movimento que partiu do centro para a descentralizacéo, diferentemente do norte-
americano que se originou de movimento centripeto ou por agregacdo, verificado dos lados
para o centro.

Outra distincdo do federalismo brasileiro consiste no fato de a RepuUblica
Federativa do Brasil — além do Distrito Federal definido como situacdo especifica e singular
(ROCHA, 1996, p. 237) — ter trés ordens politicas distintas: nacional, regional e local,
representadas, respectivamente, pela Unido, Estados-membros e Municipios, conforme
prescrevem os arts. 1° e 18 da Constituicdo federal de 1988, com atribuicdes e competéncias
préprias, a chamada federagéo trina, que consagra a tradicdo municipalista brasileira®.

A forma federativa esté fora do alcance do Poder Constituinte Derivado brasileiro,
consoante estabelecido no inciso | do 8§ 4° do art. 60 da Constituicdo de 1988, que assim
dispde: ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir, a forma

federativa de Estado, o que ¢ denominado pela doutrina de “clausula pétrea™.

Apresentado esse delineamento sobre a génese do Estado federal brasileiro e de
atributos do federalismo cristalizado na Constituicdo de 1988, a seguir, serdo destacadas duas
de suas caracteristicas, relacionadas a forma de interacdo entre os entes federados e de
distribuicdo dos recursos entre eles. Tais caracteristicas, pelo fato de se correlacionarem com
fundamentos e com objetivos fundamentais do Estado brasileiro, repercutem de forma direta
na vida do cidaddo — principal fonte e quem deve ser o maior beneficiado com as politicas

4 Conforme REZENDE (2016, p. 29): A importancia das vilas no periodo colonial teria contribuido para
conformar o perfil do federalismo brasileiro nos varios momentos de transicdo de um regime centralizado para a
democracia. Na coldnia, a organizacdo politico-administrativa do pais compunha-se das vilas, das provincias e
do poder central, o que se manteve durante praticamente todo o periodo imperial. Talvez por isso, durante as
transformagdes ocorridas no regime republicano, a autonomia municipal esteve expressamente mencionada em
todas as Constituicbes promulgadas desde entdo, culminando com a opcéo, adotada em 1988, de atribuir aos
municipios status de entes federados, em pé de igualdade com a posicdo dos estados da federagdo.

5 A esse respeito sdo interessantes as consideracdes de MAGALHAES (2000, p. 20): Alguns autores referem-se
a esse dispositivo como clausula pétrea. Nao acredito que esta terminologia seja a mais adequada para nomear as
limitagBes materiais do poder de reforma na atual Constituicdo, uma vez que ndo estamos nos referindo a
clausulas imutaveis, mas sim a clausulas ndo modificaveis em um certo sentido. No caso especifico da vedacédo
de emendas tendentes a abolir a forma federal, essa limitacdo s6 pode ser compreendida a partir do sentido do
nosso federalismo, no caso um federalismo centrifugo.
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financiadas com 0s recursos estatais — e se conectam, “ipso facto”, com a ideia de justica
fiscal no &mbito do Estado federal brasileiro.

4.1 FEDERALISMO COOPERATIVO

Nessa vertente, a Constituicdo federal de 1988 prescreve diversas normas que
contemplam agdes e competéncias inerentes ao federalismo cooperativo®.

Os dispositivos que exprimem essa orientacdo permeiam o texto constitucional, a
comecar pelos incisos Il e 111 do art. 1° e pelos incisos | e 11l do art. 3°. Esses dispositivos
constitucionais prescrevem que a cidadania e a dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, Il
e Ill) e que a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais (CF/88, art. 3° 1 e IllI) constituem, respectivamente,
fundamentos e objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

A seu turno, o art. 23 estabelece competéncias materiais administrativas comuns
entre Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, sendo que o art. 24 fixa
competéncia legislativa concorrente para os trés primeiros entes federativos citados.

Para a consecucdo de politicas com vistas a atingir as ideias que emanam dos
fundamentos e objetivos fundamentais da Republica brasileira, essencialmente daqueles antes
destacados, os entes federados devem agir de forma concertada e, para isso, necessitam de
recursos, na medida e proporcao de suas respectivas atribuicdes e responsabilidades.

Dessa forma, além dos referidos preceptivos constitucionais, outros revelam esse
carater cooperativo do federalismo brasileiro, mas pelo fato de se relacionarem a reparticéo
vertical de receitas tributarias da Unido com Estados-membros, Distrito Federal e Municipios,
como também entre os Estados-membros e os Municipios, serdo destacados no subtopico
seguinte, que trata do federalismo fiscal.

4.2 FEDERALISMO FISCAL

No plano da arrecadacdo e distribuicdo de receitas no territdrio da Republica
Federativa do Brasil, no Capitulo | (Do SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL) do Titulo VI (DA
TRIBUTAGCAO E DO ORGAMENTO), que compreende os arts. 145 a 162, a Constituicdo federal de
1988, seguindo a tradicdo do constitucionalismo brasileiro mais recente, atribuiu, de forma
rigida e bem delineada, a cada um dos entes federativos competéncia para instituir tributos.

6 Conforme FERREIRA FILHO (1982, p. 5-6): O Governo Juscelino Kubitschek (1956-1961) marca, sem
duvida, o momento de definitiva implantagdo do federalismo cooperativo no Brasil, com sua consequéncia
(talvez menos desejavel) de acentuacdo da supremacia da Unido. Esse Governo, no intuito de acelerar o
desenvolvimento econdmico, mormente a industrializacdo do pais, e no propésito de reduzir as desigualdades
regionais, desencadeou um processo de intervencdo do Estado Federal na economia. E deste resultou a
hegemonia incontrastavel da Unido em face de todos os Estados, mesmo 0s mais ricos e poderosos. No plano
federativo, o ponto de maior relevo dessa transformacéo foi a criagdo da Superintendéncia do Desenvolvimento
do Nordeste (1959). Esta, a chamada SUDENE, dotada de grandes recursos federais que superavam o0s
orcamentos somados dos Estados do Nordeste, abrangidos na sua esfera de atuacédo, veio praticamente superpor-
se a essas unidades federadas. N&o de direito, pois as regras formais do federalismo ndo foram tocadas, mas, de
fato, em matéria de poder. E a implantacdo dessa entidade se seguiu a de outras, voltadas para diferentes regifes
do pais, como a SUDAM, Superintendéncia do Desenvolvimento da Amaz6nia, etc. Nisto estava o embrido de
um federalismo de regifes, como querem certos estudiosos, conquanto ndo tenha chegado a sua consagracao
constitucional.
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Nos termos dos arts. 145, 147, 148, 149, 149-A, 153, 154, 155 e 156, foram
outorgadas competéncias de variadas naturezas — privativa, comum, residual, extraordinéria,
exclusiva e cumulativa — aos entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e os
Municipios) para criar tributos, observados os principios, limites e condi¢fes expostos no
texto constitucional.

Ademais, por meio das normas contidas nos arts. 157 a 159, foi prescrita forma
muito bem detalhada de partilha do produto da arrecadacdo de tributos federais com o0s
demais entes federados, seja de forma direta, seja por meio do Fundo de Participacdo dos
Estados e do Distrito Federal — FPE e do Fundo de Participacdo dos Municipios — FPM, como
também de reparticdo da arrecadacdo de tributos dos Estados-membros com 0os Municipios.

Do inciso VIII do § 2° do art. 155 da Constituicdo federal de 1988, ressai forma de
compensacdo do Imposto sobre OperacOes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo —
ICMS pelos Estados-membros, concernente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual, quando o destinatéario de operacGes e prestacdes relativas a bens e servigos for
consumidor final localizado em outra unidade federada.

Ainda no art. 91 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias — ADCT da
Constituicdo federal, dispositivo acrescido ao texto constitucional pela Emenda
Constitucional n°® 42, de 19/12/2003, é prevista compensacdo aos entes subnacionais, em
virtude da desoneracdo do ICMS sobre as exportacdes para 0 exterior de produtos primarios e
semielaborados, assunto que sera objeto de abordagem em subtdpico especifico mais adiante.

Essas técnicas ou subsistemas de reparticdo de receitas tém nitido viés do
federalismo cooperativo, sendo também chamadas de federalismo participativo (SCAFF,
2004, p. 35).

E possivel verificar, pela marcha de seu processo historico, que o federalismo
fiscal brasileiro tem trajetéria assemelhada, de modo figurativo, ao movimento de um
péndulo, isto é, oscila entre a centralizacdo e a descentralizacdo de receitas. 1sso porque
avancou de descentralizagdo marcante’ nos albores do periodo republicano para centralizagéo
severa, principalmente na era dos governos militares® (1°/4/1964 a 15/3/1985), voltando a

7 Conforme FERREIRA FILHO (1982, p. 3-4): Os Estados-membros eram autbnomos e esta autonomia se
estendia bastante longe. Com efeito, eram organizados segundo a Constituicdo que livremente estabelecessem.
O Poder Constituinte dos Estados sofria como Unica limitagdo a obrigacdo de respeitar os “principios
constitucionais da Unido”. [...] No tocante a reparticdo de competéncias, ainda se seguia o modelo de Filadélfia.
Cabiam aos Estados todas as competéncias que ndo fossem, expressa ou implicitamente, conferidas a Unido. Em
matéria tributéria, certos impostos eram atribuidos & Unido e outros aos Estados, sempre nominativamente
referidos. Admitia a Constituicdo federal que a Unido e os Estados criassem outros, cumulativamente ou néo.

8 Ao comentar sobre a Constituicdo brasileira de 1967, FERREIRA FILHO (1982, p. 6): aduz que: A
constituicdo vigente resulta da Revolucdo de 1964, causada, entre outros fatores, pela anarquia econémico-
financeira e pelo esquerdismo decorrentes do Governo populista de Jodo Goulart. Foi ela estabelecida em 1967,
ap6s um periodo de reformas administrativas e econdmicas e de repressdo aos inimigos do novo regime, quando
se supunha ja normalizada a situacio nacional. [...] E mantido na Constituicdo vigente o federalismo, embora
muitos se interroguem se isso ndo ocorre apenas nominalmente. Com efeito, a Constituicdo de 1967 ja era de
cunho centralizador, o que foi acentuado pela Emenda de 1969 e pelas alteracfes posteriores, bem como pela
prética desde entdo instaurada. E nitida a hegemonia da Uni&o no atual federalismo brasileiro, qualificado de
federalismo de integracdo pelo eminente jurista, Prof. Alfredo Buzaid, Ministro da Justica no periodo 1969-
1974,
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descentralizacdo com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, embora o Governo Federal
brasileiro, nos anos subsequentes, tende a adotar medidas com vistas a centralizar receitas, o
que sera objeto de exame no tépico subsequente.

5 MEDIDAS DO GOVERNO FEDERAL ATENTATORIAS AO PACTO
FEDERATIVO BRASILEIRO

Pelo que foi até aqui exposto, a Constituicdo federal de 1988 prescreve a
descentralizagéo de receitas, mediante federalismo fiscal de marcante viés cooperativo, entre
os entes federados brasileiros (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios). Entretanto, a
Unido, cada vez mais, vem adotando medidas que acabam por subverter esse quadro
constitucional, concentrando em seu poder grande parte do produto da arrecadacdo tributaria.

A génese da Federacdo brasileira explica essa tradi¢do politica de centralizar
poder e, por consequéncia, receita na Unido, pratica que acaba redundando, como efeito
deletério, na imposicao de condicBes e encargos a serem cumpridos pelos entes subnacionais,
sem a suficiente e necesséria fonte de custeio.

Esse estado de coisas demonstra desequilibrio entre Poder e liberdade (autonomia)
no d&mbito de um Estado de Direito estruturado sob a forma federal. Consequentemente, isso
tolhe a liberdade e a capacidade de Estados, Distrito Federal e Municipios formularem e
implantarem politicas em consonancia com as prioridades, particularidades, vocacGes e,
mormente, com as disponibilidades de recursos regionais e locais, 0 que os impede de dar
concretude a direitos fundamentais do cidaddo, ferindo de morte o modelo centrifugo ou por
segregacdo adotado pelo Estado federal brasileiro, federalismo que se funda essencialmente
na descentralizacdo. Essa concentracdo de poder e recursos financeiros, por conseguinte,
vulnera também fundamentos e principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil.
Além disso, cria-se ambiente propicio para o surgimento de praticas corruptivas, por estimular
e favorecer a conhecida politica do “toma 1a, da ca”, mas isso é assunto para outra
oportunidade.

5.1. DESVINCULAGAO DE RECEITAS DA UNIAO - DRU

Nesse sentido, procedimento do Governo Federal brasileiro que vulnera o pacto
federativo e, igualmente, tem se mostrado pernicioso para as finangas dos entes subnacionais
é a Desvinculacao de Receitas da Unido — DRU.

A adocdo de medidas tendentes a desvincular receitas federais objetivou,
inicialmente, auxiliar o Governo Federal no periodo de queda da inflagdo, tendo em vista a
implantacdo do Plano Real. Dessa forma, com a Emenda Constitucional de Revisdo n° 1, de
1°/3/1994, que acrescentou os arts. 71, 72 e 73 ao Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias — ADCT, foi criado o Fundo Social de Emergéncia — FSE, nos exercicios
financeiros de 1994 e 1995, como medida de estabilizacdo da economia e reserva
emergencial.

O caréater emergencial do FSE era justificado, a época, pela necessidade de um
prazo até que fossem aprovadas medidas capazes de dar ao governo 0s meios necessarios para
que o equilibrio fiscal fosse exercido em bases permanentes.
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Com a Emenda Constitucional n® 10, de 4/3/1996, o FSE passou a ser
denominado, a partir do exercicio financeiro de 1996, Fundo de Estabilizacdo Fiscal — FEF,
cuja vigéncia foi prorrogada até 30/6/1997. Depois, o FEF foi novamente prorrogado até
31/12/1999, por meio da Emenda Constitucional n® 17, de 22/11/1997, cujos efeitos
retroagiram a 1°/7/1997.

Com a justificativa de que ndo teriam sido concluidas as alteracdes na legislacédo
que possibilitariam o equilibrio fiscal, o Executivo enviou ao Congresso Nacional a Proposta
de Emenda & Constituicdo n° 85, de 1999, com nova modelagem de desvinculagdo de receitas
federais, prevista para durar entre os exercicios financeiros de 2000 e 2007.

A PEC n° 85, de 1999, foi transformada na Emenda Constitucional n°® 27, de
21/3/2000, que criou a DRU, ao acrescer o art. 76 ao ADCT, com a seguinte redacdo, “ipsis
litteris”: E desvinculado de 6rgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2000 a 2003, vinte por
cento da arrecadacdo de impostos e contribui¢des sociais na Unido, ja instituidos ou que
vierem a ser criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.

Nesses mais de dezoito anos de sua institucionalizacdo pelo Governo Federal, a
concepgdo origindria da DRU e o prazo de sua vigéncia, que atualmente estd previsto até
31/12/2023, passaram por varias modificacbes trazidas a lume por outras emendas
constitucionais, conforme se demonstrara neste breve trecho.

A Emenda Constitucional n°® 42, de 19/12/2003, ao alterar o Sistema Tributario
Nacional, deu nova redagdo ao “caput” ¢ ao § 1° do art. 76 do ADCT?9, ampliando o campo de
incidéncia da DRU, que passou a abarcar, de 2003 a 2007, as contribui¢bes sociais, a
Contribuicdo de Intervencdo do Dominio Econémico — CIDE e os impostos, ja instituidos ou
que vierem a ser criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.

As Emendas Constitucionais 56, de 20/12/2007, e 68, de 21/12/2011, prorrogaram
o periodo de vigéncia da DRU; a primeira, até 2011, e, a segunda, até 31/12/2015. A Emenda
Constitucional n° 68, de 2011, acresceu o0 § 3° ao art. 76 do ADCT, estabelecendo que, para
efeito do célculo dos recursos para manutencdo e desenvolvimento do ensino de que trata o
art. 212 da Constituicdo federal, o percentual referido no “caput” seré nulo.

Por fim, a Emenda Constitucional n® 93, de 8/9/2016, que produziu efeitos a partir
de 191/2016, alterou o ADCT para prorrogar a desvinculacdo de receitas da Unido e
estabelecer a desvinculacgéo de receitas dos Estados, Distrito Federal e Municipios, mediante
modificacdo da redagdo do art. 76 e acréscimo dos arts. 76-A e 76-B.

Essa emenda constitucional, em comparacdo com as anteriores, promoveu
importantes e profundas mudancas na DRU. E que, além de prorrogar o periodo de vigéncia
até 31/12/2023, aumentou o importe da desvinculacdo de vinte para trinta por cento da
arrecadacdo relativa “as contribuicdes sociais, sem prejuizo do pagamento das despesas do
Regime Geral da Previdéncia Social, as contribui¢fes de intervencdo no dominio econémico e
as taxas, ja instituidas ou que vierem a ser criadas até a referida data”.

9Art. 76. E desvinculado de 6rgéo, fundo ou despesa, no periodo de 2003 a 2007, vinte por cento do produto a
arrecadacdo de impostos, contribui¢cdes sociais e de intervencdo no dominio econdmico, ja instituidos ou que
vierem a ser criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.
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Assim, a Emenda Constitucional n® 93, de 2016, em relacdo ao Governo Federal,
que é o objeto de interesse neste trabalho, basicamente, majorou a DRU em dez pontos
percentuais, manteve a desvinculacdo em relacdo as contribuicGes sociais, sem prejuizo do
pagamento das despesas do Regime Geral da Previdéncia Social, bem como as CIDE, e
passou a incidir sobre a receita das taxas, e ndo mais sobre a de impostos da Uniao.

Pois bem. O Governo Federal, ao desvincular receitas de impostos, no periodo
compreendido entre 2003 e 2015, de contribuicdes e, atualmente, de taxas instituidas pela
Unido de despesas especificas, viola, as escancaras, o pacto federativo cristalizado na
Constituicao federal de 1988.

Em primeiro plano, porque néo foi canalizado, e continuara a ndo ser alocado até
2023, o importe de recursos que se originou — e que advird — das fontes de receitas
estabelecidas e vinculadas pelo Constituinte Originario, na Constituicdo federal de 1988, a
execucao de politicas, notadamente da area social. 1sso, trocado em miudos, significa menor
quantidade de recursos publicos do que a originariamente prevista para concretizar, a tempo e
modo, direitos fundamentais, traduzido em prestacdo de servi¢os publicos essenciais para o
cidaddo — saude, educacdo, seguranca — de verdadeira qualidade, diante de uma realidade de
comprovada insuficiéncia da atuacao estatal nessas areas téo sensiveis.

Exemplificativamente, no periodo de 2000 a 2011, em que foram desvinculados
vinte por cento da arrecadacdo dos impostos federais componentes da base de calculo para
afericdo do percentual minimo de recursos a ser alocado na educacao publica, a Unido passou
a destinar, na pratica, somente 14,40% desse montante para a manutencdo e desenvolvimento
do ensino, e ndo 0 minimo de 18% prescrito no art. 212 da Constituigdo federal de 1988.

Com efeito, a DRU, nesse caso especifico, torna-se ainda mais inusitada, porque
constitui excecdo de uma excecdo, considerando que a vinculagdo da arrecadagdo de impostos
a manutencdo e desenvolvimento do ensino decorre de ressalva expressamente contida no
inciso IV do art. 167 da Constituicio federal de 1988%°, exatamente, para garantir fluxo e
volume de recursos para essa area essencial e, dessa forma, efetivar a universalizacdo da
educacéo.

A DRU, em razdo de seus reflexos anteriormente expostos, potencializados pela
falta de proporcionalidade e de razoabilidade em manter por longo espago de tempo arranjo
cuja justificativa para sua adocdo era atender situacdo transitdria, representada pela
necessidade de concluséo de alteragdes na legislacdo que possibilitariam o equilibrio fiscal,
parece, ainda, colidir frontalmente com as emanagfes do principio da proibicdo do
retrocesso™!.

10 Art. 167. Séo vedados: [...] IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparticdo do produto da arrecadagdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos
para as acoes e servicos publicos de saide, para manutencdo e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de
atividades da administragdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXIl,
e a prestacdo de garantias as operagdes de crédito por antecipacao de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem
como o disposto no § 4° deste artigo;

11 Conforme SARLET (2009, p. 121): a ideia da proibicdo de retrocesso, em sentido amplo, significa toda e
qualquer forma de protecéo de direitos fundamentais em face de medidas do poder publico, com destaque para o
legislador e o administrador, que tenham por escopo a supressdo ou mesmo restricdo de direitos fundamentais
(sejam eles sociais, ou nao).
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Em segundo lugar, e além das razdes ja expendidas, ndo se pode perder de vista
que a desvinculacdo de parcela da arrecadacdo de determinadas espécies tributarias,
precipuamente a dos impostos no periodo indicado, tem reflexos na partilha tributaria prevista
na Constituicdo federal de 1988, ferindo a autonomia financeira dos Estados, Distrito Federal
e Municipios, atributo do federalismo consagrado no pacto federativo brasileiro.

Por remate, e como terceiro feixe de ponderacdes, ndo se pode olvidar que a DRU
desvirtua por completo a natureza das contribuicGes e das taxas, pois a vinculacdo de suas
respectivas receitas é que da sustentacio juridica para a criacio dessas espécies tributarias. E
dizer, a arrecadacdo das contribui¢des € vinculada a finalidade especifica que justificou a sua
instituicdo, ao passo que a das taxas a atuacgo estatal'?.

Em realidade, ao assim proceder, o0 Governo Federal transforma contribuicdes e
taxas em impostos, por ndo mais estarem vinculadas as finalidades que, por imperativo
constitucional, justificaram a criacdo dessas espécies tributarias. Isso subverte o sistema de
tributacdo originariamente previsto na Constituicdo federal de 1988, ja que a Unido estaria
criando impostos fora do ambito de competéncia material que Ihe foi reservado
constitucionalmente.

5.2 COMPENSACAO INSUFICIENTE DAS PERDAS DE ARRECADACAO DECORRENTES DA LEI
KANDIR

Fator que também tem causado forte desequilibrio nas financas dos entes
subnacionais, em maior monta dos Estados-membros e do Distrito Federal, diz respeito a
insuficiente compensacdo, pela Unido, das perdas decorrentes da desoneracdo do Imposto
sobre OperagOes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre PrestacGes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS consolidada na Leli
Complementar n°® 87, de 13/9/1996, diploma que recebeu a alcunha de “Lei Kandir”, pois se
originou do PLP n° 95, de 1996, de autoria do entdo deputado federal e, a época, Ministro do
Planejamento, Antdnio Kandir.

A Lei Kandir, elaborada durante época em que o debate politico-institucional
versava sobre outros aspectos das finangas publicas, mormente os relacionados a divida
publica, apresentou-se como mais uma das medidas do Governo Federal na tentativa de
atenuar os reflexos negativos da politica de estabilizacdo econémica do pais, consubstanciada
no Plano Real, em especial no saldo entre exportacdes e importacdes (balanga comercial)®®, os
quais foram “provocados pelas ancoras cambial — valorizacdo do real — e monetaria —
elevacdo da taxa de juros — que afetavam respectivamente os resultados da balanga comercial
e o volume dos investimentos produtivos da economia” (LEITAO, 2012, p. 38).

A desoneracdo tributaria instituida pela Lei Kandir causou impacto negativo e
direto nas financas regionais e locais, porque o ICMS, previsto no Il do art. 155 da
Constituicao federal de 1988, é o principal tributo de competéncia estadual e distrital, bem

12 Constituicdo federal de 1988 - Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
instituir os seguintes tributos: | - impostos; Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos
a sua disposicao; Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

13 Conforme SOARES (2007, p. 3): o resultado da balanca comercial brasileira, depois da implantacdo do Plano
Real, passou de superavit de 10,4 bilhdes de dolares, em 1994, para déficits de 3,4 bilhdes de dolares e 5,6
bilhdes de dolares, em 1995 e 1996, respectivamente.
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assim porque vinte e cinco por cento do produto da arrecadacdo desse imposto pertencem aos
Municipios, consoante prescreve o inciso IV do art. 158 do mesmo diploma constitucional®*,

Tanto era evidente tal consequéncia que a prépria Lei Kandir, para compensar as
perdas de arrecadacdo tributdria com essa politica desonerativa, criou sistema de
transferéncias de recursos aos entes subnacionais, denominado de ‘“‘seguro-receita”, que
garantia a preservacdo da arrecadacdo real do ICMS para os Estados-membros e Distrito
Federal.

Esse sistema de transferéncia de recursos, porém, foi totalmente modificado pela
Lei Complementar n® 102, de 11/7/2000, e pela Lei Complementar n°® 115, de 26/12/2002.
Criou-se fundo de natureza orcamentaria com a especificacdo do montante anual de recursos
que seria repassado aos entes subnacionais, mediante a incidéncia de percentuais fixados no
anexo da lei, até o exercicio financeiro de 2006. De 2007 em diante, a lei previu apenas que “a
Unido entregard aos Estados e aos seus Municipios 0s montantes consignados a essa
finalidade nas correspondentes Leis Orgamentarias Anuais da Unido”.

Todo esse continuado processo de ajustes demonstra desvios incontornaveis da
politica desonerativa adotada pelo Governo Federal, relativamente a sistematica implantada
para tentar compensar as perdas sofridas pelos entes subnacionais e, consequentemente,
restabelecer o equilibrio de suas financas.

E, para tentar dirimir essa questdo, a Emenda Constitucional n°® 42, de 2003, ao
mesmo tempo em que erigiu a desoneracdo do ICMS sobre exportagdes de produtos primarios
e semielaborados a imunidade, pelo fato de passar a disciplina-la no texto da Constituicéo,
conferiu status constitucional a compensacdo a ser feita aos entes subnacionais, ao acrescer o
art. 91 ao Ato das Disposices Constitucionais Transitorias — ADCT*®, que dispde que lei
complementar estabelecera a forma de compensacgdo, mediante os parametros nele previstos.
Enquanto ndo editada essa nova lei complementar, permaneceria em vigor a compensacao
prevista no anexo da Lei Kandir, com a redacdo dada pela Lei Complementar n° 115, de 2002.

14 Constituicdo federal de 1988 - Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...] I - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacgdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior; [...] Art. 158.
Pertencem aos Municipios: [...] IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadagdo do imposto do Estado
sobre operac0es relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicac&o.

15 Art. 91. A Unido entregard aos Estados e ao Distrito Federal o montante definido em lei complementar, de
acordo com critérios, prazos e condicdes nela determinados, podendo considerar as exportagdes para o exterior
de produtos primarios e semielaborados, a relagdo entre as exportagdes e as importacGes, 0s créditos decorrentes
de aquisicGes destinadas ao ativo permanente e a efetiva manutencao e aproveitamento do crédito do imposto a
que se refere o art. 155, § 2°, X, a. § 1° Do montante de recursos que cabe a cada Estado, setenta e cinco por
cento pertencem ao proprio Estado, e vinte e cinco por cento, aos seus Municipios, distribuidos segundo os
critérios a que se refere o art. 158, paragrafo Unico, da Constituicdo. § 2° A entrega de recursos prevista neste
artigo perdurara, conforme definido em lei complementar, até que o imposto a que se refere o art. 155, I, tenha o
produto de sua arrecadacdo destinado predominantemente, em proporcdo ndo inferior a oitenta por cento, ao
Estado onde ocorrer o consumo das mercadorias, bens ou servigcos. § 3° Enquanto ndo for editada a lei
complementar de que trata o caput, em substitui¢do ao sistema de entrega de recursos nele previsto, permanecera
vigente o sistema de entrega de recursos previsto no art. 31 e Anexo da Lei Complementar n°® 87, de 13 de
setembro de 1996, com a redacdo dada pela Lei Complementar n® 115, de 26 de dezembro de 2002. § 4° Os
Estados e o Distrito Federal deverdo apresentar a Unido, nos termos das instrucdes baixadas pelo Ministério da
Fazenda, as informacdes relativas ao imposto de que trata o art. 155, II, declaradas pelos contribuintes que
realizarem operacdes ou prestacdes com destino ao exterior.
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Esse dispositivo do ADCT, todavia, reclamava que a lei complementar nele
prevista fosse publicada até 2006, quando terminaria o periodo de repasses de acordo com o
“caput” do art. 31 da Lei Complementar n°® 87, de 1996, com a redacdo dada pela Lei
Complementar n° 115, de 2002 (BATISTA JUNIOR, 2018, p. 173), o que ainda nio se
verificou.

Em razdo disso, e uma vez provocado pelo Governador do Estado do Pard, o
Supremo Tribunal Federal — STF, nos termos do voto do relator, Ministro Gilmar Mendes,
julgou procedente a Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) n° 25, para
declarar a mora do Congresso Nacional, quanto a edicdo da lei complementar prevista no art.
91 do ADCT, tendo fixado prazo de doze meses para que fosse sanada a omisséo.

Nesse acérddo, em linhas gerais, 0 STF reconheceu que 0s entes subnacionais
sofreram prejuizo em suas arrecadacfes, como também que a metodologia de calculo adotada
pela Unido para compensar as perdas advindas da desoneracdo do ICMS instituida pela Lei
Kandir era danosa ao pacto federativo e que atentava diretamente contra todos os objetivos
republicanos encartados no art. 3° da Constituicdo federal de 1988, pelo que, nesse contexto,
exsurgiu a necessidade de solugdo de compromisso positivada no préprio texto constitucional,
nos termos do art. 91 do ADCT, tendo em vista a impossibilidade de consenso politico acerca
da matéria durante a tramitacdo da Emenda Constitucional n° 42, de 2003.

Para exemplificar os efeitos danosos causados nas financas dos entes
subnacionais, Minas Gerais, em virtude de sua vocacdo mineraria e exportadora de recursos
minerais, foi um dos principais Estados-membros prejudicados com essa politica
desonerativa. Segundo estudo do Confaz, o montante da perda de Minas Gerais, no periodo
compreendido entre 1996 e 2015, seria, em valores historicos, da ordem de 48,507 bilhdes de
reais, ou de 135,674 bilhdes de reais, em valores corrigidos pela Selic Acumulada, a preco de
dezembro de 2016.

Diante dessa exposi¢do, assim como a do subtdpico anterior, ressai que o Governo
Federal tende a perenizar procedimentos pensados, em principio, para pér cobro a questdes
circunstanciais ou pontuais de natureza econdmica, 0 que demonstra nitida sanha
centralizadora de poder e de receitas, em total desarmonia com o pacto federativo brasileiro,
em especial sobre o aspecto do federalismo fiscal, como também com a justica fiscal, sob o
enfoque da ideia de justica material no mundo contemporaneo concebida pelo jusfilésofo
mineiro Joaquim Carlos Salgado, como sera demonstrado na sequéncia.

6 A IDEIA DE JUSTICA NO MUNDO CONTEMPORANEO

Das medidas do Governo Federal arroladas no tdpico precedente, verificam-se
tendéncias, primeiro, de tratar politicas de Estado, por estarem relacionadas a questdes
imanentes ao pacto federativo, como se fossem politicas de governo, e, segundo, de
privilegiar o econdmico e os apelos do mercado, em detrimento da méxima efetividade e
concretude dos direitos fundamentais, nitido traco do Estado poiético®, e ndo do Estado ético,
0 que ndo se coaduna com a ideia de justica material concebida por Salgado.

16 Conforme SALGADO (1998, p. 54-56): O Estado Poiético é a ruptura no Estado Etico contemporaneo que
alcancou a forma do Estado de Direito. [...] No Estado poiético, o produto do fazer é o econdmico, que nenhum
compromisso tem com o ético, e procura, com a aparéncia de cientificidade, subjugar o politico, o juridico e o
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Como assentado no inicio deste trabalho, Estado ético é o Estado de Direito, que,
em linhas gerais, foi concebido sob a égide do direito, para realizar o bem e propiciar vida
digna aos seres humanos, mediante a declaracéo e efetivacdo dos direitos fundamentais.

A declaracéo e efetivagdo dos direitos fundamentais pelo Estado de Direito, no
entanto, ocorreram de forma paulatina, numa espiral crescente de agregacdo de direitos, por
meio de processo historico constitucional (constitucionalismo) que originou trés paradigmas
estatais: o Estado Liberal de Direito, o Estado Social de Direito e o Estado Democrético de
Direito. Esses trés paradigmas também representam a evolucdo histérica do Estado Fiscal
(TORRES, 2005, p. 70).

Nessa evolugdo do processo historico constitucional, o Estado Democratico de
Direito, longe de representar descolamento das ideias filosoficas fundantes dos paradigmas
anteriores, constitui desdobramento e aprofundamento do constitucionalismo social, como
proposta de estender os direitos fundamentais a todos os seres humanos, universalizagdo
consubstanciada na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, que passou a ser
incorporada na quase totalidade das constitui¢des das nagdes democraticas civilizadas.

Dai o porqué Salgado concluir que, no Estado de Direito contemporéneo, a ideia
de justica resulta de um processo de plenificacdo e universalizacdo do direito, mediante a
declaracdo e a efetivacdo dos direitos fundamentais nas constituicGes democraticas dos povos
civilizados e na Carta das Nacdes Unidas (SALGADO, 2006, pp. 7-8).

6.1 JUSTICA FISCAL

A garantia e a concretude dos direitos fundamentais criam, em contrapartida,
deveres para o cidaddo, entre os quais, o de custear o Estado almejado pela sociedade
(GRECO, 2005, p. 155-157), como imperativo da vida social baseado no consentimento
(TORRES, 2016, p. 233). E a outra face dos direitos fundamentais (ROSSO, 2008, p. 80).

A ideia de solidariedade ¢ intrinseca ao Estado Fiscal social, porquanto lhe é
inerente um dever solidario: a contribuicdo para a manutencao da sociedade (BUFFON, 2016,
p. 112). Dai a ideia de que o Estado Democréatico de Direito, como Estado ético e garante dos
direitos fundamentais, de forma universalizada, funda-se, além da legalidade e igualdade, no
valor fraternidade ou na solidariedade.

Solidariedade, juridicamente, “indica corresponsabilidade, o que parece bastante
conexo com o atual momento”, e fraternidade “parece traduzir melhor a ideia de
reconhecimento do Outro como semelhante, ainda que diferente, ponto central do Estado
democréatico de Direito, como o concebemos” (HORTA, 2011, p. 193).

social. Ndo é ético, porque o seu fazer ndo se dirige a realizar os direitos sociais. Evidentemente, se o Estado
realiza os direitos sociais, esse fazer é ético. Cria-se, entdo, no Estado, um corpo burotecnocrata que passa a
exercer a soberania, com total sujeicdo do politico e do juridico em nome do corpus econdmico da sociedade
civil. Nao se nega que o técnico ou o cientista econdmico sejam essenciais no Estado contemporaneo. Nao,
porém, o tecno-crata, detentor do poder de decisdo politica, que no Estado democratico ndo Ihe pertence. Com o
aparecimento desse aparelho, abre-se uma cisao no Estado: de um lado, a organizacdo ética da sociedade em que
as decisdes de soberania se dirigem ao bem comum ou a realizacdo de uma ordem social justa e, de outro, a
burotecnocracia malabarista, que impde o fazer do produto econémico sobre o interesse social e juridico,
procurando mostra-lo, através de sua cartola e de sua habil prestidigitacdo, como interesse publico absolutamente
sobrevalente.
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A ideia da solidariedade como valor fundante do Estado encontra ressonancia na
filosofia de Hegel. E que, conforme Joaquim Carlos Salgado (1996, p. 381), o Estado
hegeliano “tem a dimensdao comum de toda critica ao Estado liberal individualista, a ideia da

299

‘solidariedade dos membros de uma comunidade politica’.

Sob essa perspectiva, justica fiscal pode ser entendida como “faceta da justica
distributiva”, isto ¢, “o cidaddo transfere uma parte de seu patrimonio para o Estado, que
assume a responsabilidade de proporcionar recompensas, ndo necessariamente em favor do
individuo que arcou com o custo” (FARO, 2015, p. 4), mas em prol de toda a sociedade.

No contexto do Estado Democrético de Direito, portanto, é clarividente a conexao
entre direitos fundamentais, solidariedade e justica fiscal.

A justica fiscal pode ser analisada em pelo menos trés dimensdes. Primeira, sob o
prisma da relagéo que se forma entre fisco e contribuinte, com a institui¢do dos tributos pelo
Estado em consonancia com as normas constitucionais, especialmente, com os principios da
capacidade contributiva e da progressividade, de modo que o contribuinte transfira parte de
Seus recursos para o poder publico adequadamente. Segunda, sob o enfoque do federalismo
fiscal, mediante distribuicdo equanime do produto arrecadado com os tributos entre os entes
federados, com vistas ao atendimento de suas responsabilidades e encargos. Terceira, sob a
Gtica da efetiva execucdo de politicas publicas com os recursos advindos da tributacdo, com a
finalidade de concretizar direitos fundamentais e, dessa forma, atender as necessidades do
cidadéo.

Nessa esteira de raciocinio, é inegavel que as medidas adotadas pelo Governo
Federal e destacadas no topico antecedente afrontam o pacto federativo brasileiro, em
aspectos relativos ao federalismo fiscal, na medida em que recursos originalmente previstos
na Constituicdo federal de 1988 deixaram de ingressar nos cofres dos entes subnacionais.
Como resultado direto disso, ressalta-se a restricdo a maxima concretude de direitos
fundamentais, sendo notoria no pais a precariedade ou até mesmo a falta de servigos publicos
basicos nas areas de saude, seguranca, educacao, ndo se alcancando o ideario de justica fiscal,
sob o enfoque da ideia de justica material concebida por Salgado.

Em consequéncia, deixam de ser atendidas ou concretizadas emanagdes de
fundamentos e principios fundamentais da Repulblica Federativa do Brasil, relacionados a
cidadania, dignidade da pessoa humana, bem como a construcdo de sociedade livre, justa e
solidéaria e a erradicacdo da pobreza, da marginalizacéo e a reducgdo das desigualdades sociais
e regionais.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O pacto federativo brasileiro, conforme cristalizado na Constituicdo federal de
1988, foi idealizado, em razdo da génese do Estado federal brasileiro, segundo os principios
do constitucionalismo centrifugo ou por segregacdo, cujos principais atributos sdo a
descentralizacdo do poder e a autonomia, precipuamente financeira, dos entes federativos.

Dessa forma, qualquer atuacdo do Executivo e do Legislativo federais que
desborde desses atributos, seja de forma direta, seja de forma indireta, como, por exemplo,
adocdo de politica governamental, medida ou procedimento tendente a centralizar poder,
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competéncia ou recurso na Unido, arrosta o pacto federativo consagrado na Constituicdo
federal de 1988, pelo que deve ser repelida veementemente pelos demais entes federados
brasileiros.

E, nesses trinta anos de sua vigéncia, ndo foram poucas as atuagdes do Governo
Federal que configuraram burla ao pacto federativo brasileiro, como, a proposito, foi
exemplificado neste ensaio, que se cingiu a aspectos ligados ao federalismo fiscal.

Toda a série histdrica de atos normativos, notadamente de emendas
constitucionais, que trouxeram a lume as duas medidas governamentais examinadas neste
trabalho, demonstra que o pacto federativo brasileiro, nomeadamente em seu aspecto fiscal, se
mostra inacabado, haja vista que estd sendo reformado constantemente. A modelagem da
DRU, por exemplo, estd sendo reformulada sistematicamente, por meio de emendas
constitucionais, desde 2000.

Ademais, as acdes adotadas pelo Governo Federal, por contribuirem para
restringir a maxima concretude de direitos fundamentais, na medida em que mitigam a
autonomia dos entes subnacionais, ao retirar ou diminuir fonte de recursos indispensaveis a
execucao de politicas ligadas as areas estatais mais sensiveis e carentes — educacdo, saude,
seguranca publica —, ndo satisfazem o ideério de justica fiscal, sob o prisma da ideia de justica
material no mundo contemporaneo, conforme concebida por Joaquim Carlos Salgado.

Ressai de tudo isso, com efeito, embora se trate de tema bastante complexo e
polémico, a urgéncia e emergéncia de reformas estruturantes no Estado brasileiro, em especial
a tdo propalada reforma fiscal, de modo a criar sistema que vise a eliminar ou diminuir as
distorgdes que hoje se verificam entre a partilha de recursos e a distribuigdo dos encargos de
responsabilidade de cada um dos entes federados, tudo levando em consideracdo, além dos
diversos outros fatores afetos a essa intrincada questdo, as desigualdades e peculiaridades
regionais e locais.

Enquanto as reformas ndo vém, é prudente e necessario que os dignitarios do
Poder interpretem a Constituicdo federal de 1988, em matérias que digam respeito ao
federalismo fiscal, tendo como fio condutor os principais atributos do federalismo centrifugo,
quais sejam: a descentralizacdo e a autonomia dos entes federativos subnacionais, e que
jamais se esquecam do idedrio de justica fiscal no Estado Democratico de Direito
contemporaneo, consubstanciado na maxima concretude dos direitos fundamentais.

E mais, que os representantes legais dos entes federativos subnacionais brasileiros
(Estados, Distrito Federal e Municipios) ndo se esquecam da mensagem transmitida pelo
memoravel poema de Eduardo Alves da Costa, intitulado “No Caminho, com Maiakdvski”,
para que ndo continuem a assistir, muitas vezes, impassiveis e sem nada dizer, ou a protestar
ou reivindicar depois do mal feito e instalado, a sanha centralizadora da Unido, que faz
“tabula rasa” do pacto federativo brasileiro. Afinal de contas, o poder deve ser exercido em
nome e a favor do povo pelos seus representantes, e ndo contra ele, como invariavelmente tem
se verificado.
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Abstract: The history of constitutionalism reveals that the conciliation between power and
freedom is materialized in the political document that gives legal form to the federal state, that
is, in the Constitution, which crystallizes an alliance or pact between the entities that
constitute it, the so-called federative pact. The federative pact of the Brazilian Federal State is
embodied in the 1988 Constitution, which grants political, administrative and financial
autonomy to the federative units and prescribes them their respective functions. In addition,
this constitutional decree prescribes the sources of financial resources, derived basically from
the taxation, that the Brazilian federated entities will be able to dispose to reach their
competences, establishing, in this way, the so-called fiscal federalism. And in the Brazilian
Federal State, the failure to fully or satisfactorily achieve fiscal justice, from the point of view
of the idea of material justice in the contemporary world, also arises from measures adopted
by the Federal Government, because they compromise the implementation of policies social —
especially in the areas of health, education, security — even by the states, federal district and
municipalities. This state of affairs also constitutes a vilification of the federative pact, in
aspects inherent to fiscal federalism, and non-observance of fundamental foundations and
objectives of the Federative Republic of Brazil.

Keywords: Federal state. Federative pact. Fiscal federalism. Fiscal justice.
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1 INTRODUCAO

O federalismo, surgido da experiéncia politica norte-americana, € um expediente
politico constituido de dois elementos fundamentais, quais sejam, a reparticdo de
competéncias entre os governos nacional e locais mediante uma Constitui¢do rigida e a
influéncia direta e indireta dos entes federados nas decisdes da nacdo. Esta segunda exigéncia
decorre da “lei da participagdo”, um dos principios reitores da Federacdo, segundo o qual as
unidades federadas devem ser parte no processo de elaboracdo da vontade politica valida para
toda a organizacdo federal, intervindo com voz ativa nas deliberagBes de conjuntol. Nesse

* Doutorando, Mestre e Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Especialista
em Direito Tributério pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais (PUC-Minas). Professor de cursos
de pds-graduacdo em Direito Tributario (Faculdade Milton Campos, ESA/Fumec, Cedin, Pro Labore, IEC/PUC-
Minas, UNA). Professor do bacharelado em Direito do Centro Universitario UNA. Professor da Escola do
Legislativo da ALMG.

*+ Graduando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).

1 “Ha, segundo Georges Scelle, dois principios capitais que sdo a chave de todo o sistema federativo: a lei da
participacdo e a lei da autonomia. Mediante a lei de participagdo, tomam os Estados-membros parte no processo
de elaboracdo da vontade politica vélida para toda a organizacdo federal, intervém com voz ativa nas
deliberagdes de conjunto, contribuem para formar as pecas do aparelho institucional da Federacao e sdo no dizer
de Le Fur partes tanto na criagdo como no exercicio da ‘substancia mesma da soberania’, tragos estes que bastam
ja para configura-los inteiramente distintos das provincias ou coletividades simplesmente descentralizadas que
compBem o Estado unitério. Através da lei da autonomia manifesta-se com toda a clareza o caréater estatal das
unidades federadas. Podem estas livremente estatuir uma ordem constitucional prépria, estabelecer a
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raciocinio, os entes federados devem ter participacdo deciséria na formacdo da vontade
nacional e eventual desequilibrio nessa funcdo impacta o sistema de competéncias e,
reflexamente, o proprio sistema federativo. Como afirma Viana (2018), a concepgdo de
federalismo cooperativo que encontra registro na CRFB/88 pressupde “um federalismo regido
por uma acgdo coordenada e ndo hierarquizada entre Unido e Estados para a consecucdo dos
fins estatais na realizacdo do bem comum”.? Sendo condigdo necessaria que os entes
federados participem do processo politico relativo a toda a Federacdo, eventuais decisdes
politicas tomadas pela Unido ao alvedrio dos demais entes federados sdo inconstitucionais
(por afronta ao proprio principio federativo). Viola a logica federativa uma deciséo
“autoritaria” tomada pelo legislador da Unido em atengdo exclusiva as determinacdes do
Executivo federal (atuando como um “rolo compressor”) em flagrante ofensa ao
posicionamento e aos interesses dos Estados e Municipios.®

Todavia, 0 que se viu nos trinta anos de vigéncia da Constituicdo da Republica de
1988 — CRFB/88 — foi uma participacdo timida das Unidades Federativas e do Distrito
Federal nas decisbes parlamentares, escancarando uma incoeréncia do Senado Federal — que
deveria tutelar os interesses dos Estados e DF — de modo que a Unido logrou remanejar as
receitas tributarias e rescentralizou o sistema, impactando o pacto federativo original. Sobre
isso, Arretche (2005) aponta trés caracteristicas decorrentes da CRFB/88 sob o viés do
federalismo fiscal:

(i) descentralizacdo de receitas — seja da autoridade para arrecadar, seja pela garantia
de transferéncias constitucionais —, com (ii) centralizacdo da arrecadacao no governo
federal — devido a seu papel de principal arrecadador —, acompanhadas de (iii)
centralizagdo da autoridade sobre as decisGes de arrecadacdo e de gasto, isto é,
limitacdo da autonomia dos governos subnacionais para a regulamentacdo da
cobranca de impostos e do destino do gasto.4

Algumas causas de carater conjuntural e politico contribuiram para a centralizacao
do sistema, mas é certo que a estrutura juridica constitucional permitiu que alteracGes
legislativas e do proprio texto da CRFB/88 fossem realizadas sem grande dificuldade.®

competéncia dos trés poderes que habitualmente integram o Estado (executivo, legislativo e judiciario) e exercer
desembaracadamente todos aqueles poderes que decorrem da natureza mesma do sistema federativo, desde que
tudo se faca na estrita observancia dos principios basicos da Constituicdo federal. A participacdo e a autonomia
sdo processos que se inserem na ampla moldura da Federacdo, envolvidos pelas garantias e pela certeza do
ordenamento constitucional superior — a Constituicdo federal, cimento de todo o sistema federativo. Tanto a
participacdo como a autonomia existem em func¢éo das regras constitucionais supremas, que permitem ver na
Federacdo, como viu Tocqueville no século XIX, duas sociedades distintas, ‘encaixadas uma na outra’, a saber, o
Estado federal e os Estados federados harmonicamente superpostos e conexos.” (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia
Politica. 102 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 232).

2 VIANA, Ulisses Schwarz. Um Colégio de Governadores no Brasil e o modelo do Bundesrat na Republica
Federal alema. In: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (Org.). O Federalismo na visdo dos Estados: uma
homenagem do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal — Conpeg — aos 30
anos da Constituicdo. Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 112.

3 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MARINHO, Marina Soares. “As relagdes federativas e a Lei Kandir: em
busca de um acerto de contas”. Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais, Belo
Horizonte, v.13, n.1, jan./dez., 2016. p. 77-78.

4 ARRETCHE, Marta. Quem taxa e quem gasta: a barganha federativa na federacdo brasileira. Revista de
Sociologia e Politica, n. 24, 2005, p. 83.

5 Para aprofundar sobre esse tema, vide: MOREIRA, Bernardo Motta. “O Sistema Tributario Nacional
remodelado pela tecnoburocracia federal”. In: COSTA, Alexandre Freitas; BERNARDES, Flavio Couto. (orgs.)
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O declinio do papel do Parlamento brasileiro (e aqui tratamos de ambas as Casas
nacionais) diante de um poderoso Executivo — dai ter se tornado corrente o uso do termo
“hiperpresidencialismo”, partindo das ligdes de Carlos Santiago Nino6 — e sua dificuldade
para lidar com as proposi¢Oes da tecnoburocracia do Poder Executivo Federal, certamente
contribuiu para que as inumeras alteracfes constitucionais e legais que acabaram por alterar o
sistema tributario pactuado em 1988, impondo perdas de receita a Estados e Municipios
brasileiros.

Nessa linha, Batista Janior e Marinho (2017) sdo criticos dessa forca
centralizadora do Poder Executivo federal — exercida, na realidade, por sua forte
tecnoburocracia — e demonstram que, 0s planos da Unido, nos ultimos anos foram feitos em
detrimento dos Estados, que perderam arrecadacao e, consequentemente, autonomia, porque
aquela “sempre modelou seus planos e estratégias a revelia dos estados e as enfia,
sistematicamente, ‘goela abaixo’, em especial porque comanda o processo legislativo no
Congresso Nacional.”” Lembram que o Congresso Nacional conta com legisladores da Unido

(federais) e nacionais, que, com 0s mesmos trajes, produzem tais legislacdes.®

Em um contexto de forte “governamentalizacdo” do poder de decisdo em matéria
tributéria, ja se demonstrou que a desparlamentaliza¢do do debate tributario tem prejudicado a
descentralizacdo almejada pelo constituinte originario e, por conseguinte, alimentado um
esvaziamento do pacto federativo de 1988.° Com efeito, a discussdo tributaria se Vvé
engavetada no epicentro do castelo tecnoburocrata, restando ao Parlamento, encerrado em um
ambiente de profunda defasagem informacional, atuar como “chancelador” da decisdao
governamental. A desparlamentarizacdo da democracia tributaria impde um crescente
esvaziamento da legitimidade comunicacional da tributagdo; os resultados disso sdo a
concentracdo de poder nas maos dos governos, a centralizacdo de prerrogativas e recursos no
ambito da Uni&o e o arrefecimento da capacidade do sistema de se projetar como instrumento
de distribuicdo de riquezas.

Observar-se que o0 Senado Federal — composto por “representantes” dos Estados —
age, nesse interim, como um reflexo da Camara dos Deputados, ja que ndo consegue se
organizar de modo a vencer a logica da disputa partidaria. Acerca disso, a analise de Neiva e
Soares (2013) concluiu que fazer parte de um partido da base do governo federal é uma

Constituicdo Federal 30 anos. O moderno Direito Constitucional Tributario. Belo Horizonte: D’Placido, 2018,
p. 43-86.

6 NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional: andlisis filoséfico, juridico y politoldgico de
la practica constitucional. Buenos Aires: Astrea, 1992.

7 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MARINHO, Marina Soares. “Os prejuizos da Lei Kandir e o rolo
compressor federal”. Revista Consultor Juridico. Publicado em 10/4/2017. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2017-abr-10/prejuizos-lei-kandir-estados-rolo-compressor-federal>. Acesso: 15 jan.
2018. Ainda de acordo com os autores, especialmente “na dificil aprovacao de leis complementares, € 6bvio que
a bancada governista sempre tem forca suficiente para bloquear a aprovacéo de diplomas legislativos que possam
prejudicar os interesses da Unido. Afinal, o legislador encarregado de elaborar a lei complementar reclamada é
membro do Congresso Nacional e o legislativo nacional ¢ parte integrante da Unido!”.

8 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. “A Lei Kandir e o risco de um ‘tombo federativo’”. Revista Consultor
Juridico. Publicado em 3/3/2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mar-03/onofre-batista-
junior-lei-kandir-risco-tombo-federativo>. Acesso: 15 jan. 2018.

9 MOREIRA, Bernardo Motta; DILLY PATRUS, Rafael. O federalismo fiscal e a (re)parlamentarizagdo do
debate tributario: uma analise a luz do empreendimento alemao. Revista da Abradt: em homenagem ao Professor
Sacha Calmon. Férum: Belo Horizonte, no prelo.
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referéncia para a tomada de decisdo dos senadores.'® Se a representatividade dos Estados-
membros fosse efetiva e real*! e, a0 mesmo tempo, se 0 Congresso Nacional tivesse condicdes
institucionais e interesse politico de legislar sobre a politica fiscal e tributaria brasileiras de
viés federativo e descentralizador, certamente, as alteracdes que acabaram sendo feitas no
Sistema Tributario Nacional ndo impactariam tdo severamente nas receitas dos Estados e
Municipios.

Neste ensaio, pretende-se consolidar o entendimento de que a defasagem
informacional é um relevante motivo para a fraca atuacdo do Senado Federal na defesa dos
interesses dos Estados-membros. Utilizar-se-4 como paradigma o modelo aleméo para se
demonstrar que ndo somente a questdo partidaria influencia numa atuacdo coesa do
representante estadual, mas também a sua expertise. Assim, pretende-se estudar como
organismos da qualidade do Colégio de Governadores ou de Procuradores-Gerais dos
Estados-membros podem auxiliar para mitigar a distdncia que se Vvé entre 0s entes
subnacionais e seus representantes na Camara Alta. Acredita-se que os interesses estaduais s6
sdo genuinamente reconhecidos quando vocalizados por meio de um canal comunicativo que
garante aos representantes dos entes um espectro ativo, efetivo e tecnicamente vidvel de
influéncia na tomada de deciséo nacional.

2 O FEDERALISMO FISCAL ALEMAO™ E A FUNCAO DO BUNDESRAT

O federalismo fiscal concebido na Alemanha nasce da percepcdo de que é preciso
simultaneamente descentralizar a administracdo financeira e compartilhar os recursos entre 0s
entes federativos, de modo a possibilitar a reconstrucdo do pais em seguida a Segunda Guerra
Mundial. Profundamente marcado por duas importantes reformas, uma em 1955/1956 e outra
em 1969, o arranjo federativo transformou-se, com o tempo, em um suporte organizatério
intrincado e eficiente. Com o desafio da reunificagdo em 1989, o federalismo aleméo
demonstrou sua enorme capacidade de coordenacgdo sdcio-politica e consolidacdo da justica
social, “pois era necessario homogeneizar, por imperativo constitucional, as condi¢des de vida
em todo o pais, i.e., equalizar as disparidades econdmicas e sociais entre Leste e Oeste”.™

A arquitetura geopolitica foi pensada sobretudo de forma exdgena, o que resultou,
no que toca a questdo federativa, na tentativa inicial de implementacdo de um federalismo

10 NEIVA, Pedro Robson Pereira; SOARES, Marcia Miranda. Senado brasileiro: casa federativa ou partidaria?.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 28, n. 81, 2013.

11 A Camara dos Deputados é formalmente a representagao popular onde o mecanismo de escolha deve respeitar
a ideia de soberania popular e voto igualitario: um cidaddo um voto. Por sua vez, o Senado é formalmente a casa
de representacdo dos interesses dos entes federados em um estado federal. No Brasil, 0 Senado deveria
representar os Estados e o DF em um federalismo simétrico, isto €, a representacdo dos Estados ndo é
proporcional a populagéo, ao poder econdmico ou dimenséo territorial mas igualitéria para cada Estado: trés
senadores para cada Estado-Membro e o Distrito Federal. Nesse sentido, confira-se: MAGALHAES, José Luiz
Quadros. “A necessidade de revisdo do papel do Senado na democracia representativa brasileira — ou sua
extingdo”. In: BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. (Coord.) Constitui¢io e democracia: aplicagoes.
Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 137.

12 Para uma analise completa do modelo alemao, confira-se: MOREIRA, Bernardo Motta; DILLY PATRUS,
Rafael. O federalismo fiscal e a (re)parlamentarizagdo do debate tributario: uma analise a luz do
empreendimento alemdo. Revista da Abradt: em homenagem ao Professor Sacha Calmon. Férum: Belo
Horizonte, no prelo.

13 BACHUR, Jodo Paulo. Federalismo fiscal, atribui¢des fiscais constitucionais e equalizacdo regional: EUA,
Alemanha e Brasil em perspectiva comparada. Revista do Servico Publico, v. 56, p. 377-401, 2005, p. 385.
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concebido a luz do modelo norte-americano.’* Nessa proposta, “o federalismo alemio
continha uma referéncia clara a simetria de fun¢@es dos Estados Unidos e transferia para 0s
governos subnacionais a maior parte das competéncias legislativas referentes as funcoes
publicas”.!® Todavia, ja nas primeiras décadas subsequentes a promulgacdo da Constituicdo
de 1949, esse arranjo federativo sofreu modificacdes profundas. A reforma constitucional de
1955/1956 priorizou a centralizacdo federal das competéncias legislativas tributérias e fiscais,
concebendo, paralelamente, um espaco de relagcdes cooperativas entre as esferas de governo e
de compensacao financeira interestadual e por transferéncias verticais. Com a assung¢ao de um
forte carater de cooperagdo e “entrelacamento interjurisdicional”,'® o sistema ja se afastou
sobremaneira do modelo estadunidense, aproximando-se dos referenciais do Estado social e
da protecdo da confianca.l’ Ja a reforma constitucional de 1969 permitiu a consolidagio da
concertacao federativa entre o Bund e os Lander, com énfase no compartilhamento de funcdes
e na partilha de recursos tributarios e outras receitas financeiras, em vista do escopo expresso
de equalizar as condiges de vida nas diversas regides do pais.!®

Na redacdo atual, o artigo 20 (1) estabelece que a Republica alema é um Estado
social federativo, e 0 artigo 72 (2) dispde que a legislacdo federal deve se voltar para “o
interesse do Estado em seu todo, para o estabelecimento de condi¢des equivalentes de vida no
territorio nacional e a preservagdo da unidade juridica e econdmica”. Nessa conformagao, a
federacdo cumpre perseguir o propdésito da igualdade material, servindo de ferramenta para a
garantia das condicGes necessarias ao exercicio da autonomia estadual.

A reparticdo constitucional das competéncias entre os entes federativos é marcada
por dois principais direcionamentos: a subsidiariedade da competéncia legislativa dos Lander
e a prevaléncia da legislacdo federal nas hipoteses de competéncia legislativa concorrente. De
um lado, o artigo 30 estipula que “o exercicio do poder estatal e o cumprimento das funcdes
publicas competem aos Estados, salvo previsdo constitucional expressa em sentido contrario”,
o que ¢ reiterado no artigo 70 (1), que prescreve que “aos Estados cabe a prerrogativa da
legislagdo, desde que esta Lei Fundamental ndo atribua a competéncia a Unido”. A opgao
constituinte nesse sentido é bastante evidente, jA& que se presta a consideracdo da
originariedade das prerrogativas publico-estatais nas méaos das unidades subnacionais.® Isso
porgue, ndo obstante 0s momentos autoritarios de concentracdo politica exagerada e supressao
da autonomia federativa, o federalismo alemdo é historicamente de aproximacdo, j& que
resulta da convergéncia dos reinos e principados germanicos em prol da consolidacdo de uma
unidade politico-organizacional.

Lado outro, de acordo com o artigo 31, a “legislacdo federal prevalece sobre a
legislagdo estadual”. Quando a competéncia legislativa for exclusiva do Bund, a teor do artigo

14 MORAES, Marcos Ribeiro de. As relagdes intergovernamentais na Republica Federal da Alemanha: uma
analise econdmico-institucional. S&o Paulo: Konrad Adenauer Stiftung, 2001, p. 165.

15 BACHUR, Jodo Paulo. Op. cit., p. 384.

16 MORAES, Marcos Ribeiro de. Op. cit., p. 179.

17 DEGENHART, Christoph. Staatsrecht I: Staatsorganisationsrecht. Heidelberg: C. F. Mdiller, 2011, pp. 183-
192.

18 MORAES, Marcos Ribeiro de. Op. cit., p. 184.

19 CAMARGO, Aspasia. Federalismo cooperativo e o principio da subsidiariedade: notas sobre a experiéncia
recente do Brasil e da Alemanha. In; HOFMEISTER, Wilhelm; CARNEIRO, José M. B. (orgs.). Federalismo na
Alemanha e no Brasil. S8o Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer (Centro de Estudos), 2001, pp. 69-94. Cf.
também: BRAUER, Christian. Finanzausgleich und Finanzbeziehungen im wiedervereinten Deutschland.
Wiesbaden: VS Verlag, 2005, pp. 69-78.
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71, cabera aos Lander a faculdade de legislar “somente nos casos ¢ na medida de autorizagdo
federal expressa”. Contudo, quando a competéncia for concorrente, nos termos do artigo 72
(1), aos Estados cumprira a faculdade de legislar subsidiariamente, isto é, “enquanto ¢ na
medida em que a Unido ndo exercitar a competéncia legislativa”. No que se refere a
“Constitui¢do financeira” (Finanzverfassung), disciplinada entre os artigos 104a e 115, sdo de
competéncia federal exclusiva os tributos atinentes a direitos aduaneiros e monopolios
financeiros, e de competéncia concorrente os demais tributos de ambito nacional, restando aos
Lander a prerrogativa exclusiva de regular os impostos locais sobre o consumo, desde que
“ndo sejam analogos aos impostos regulamentados por lei federal”. No geral, a principal fonte
de arrecadacdo tributaria encontra-se no plexo dos tributos de competéncia concorrente, sendo
eles precipuamente regulamentados pela Uni&o.?°

No tocante a administracdo tributéria e fiscal, a Lei Fundamental dispbe, em seu
artigo 83, que a execucdo da legislacdo federal cumpre aos Estados “como matéria propria”.
Nas especificidades do sistema financeiro, a regra € reproduzida nos seguintes termos: o
artigo 108 (1) estabelece que “os direitos aduaneiros, os monopdlios fiscais, 0s impostos de
consumo regidos por lei federal e os tributos no &mbito da Unido Europeia sdo administrados
pelos orgdos fiscais federais”, ao passo que, na esteira do artigo 108 (2), cumpre aos 6rgaos
fiscais estaduais administrar os tributos restantes. O que se Vé, destarte, é que a gestdo
financeira dos recursos decorrentes da tributacdo é atribuida preferentemente aos Lander.
Essa logica organizacional tributaria forma um esquema voltado para a realizacdo concreta
dos objetivos sociais do Estado constitucional: as unidades subnacionais € legada a importante
tarefa de, na maior proximidade dos contextos sociais, econdmicos e culturais especificos,
densificar os direitos e perseguir as metas tracadas pelo projeto de 1949.2' Para o alcance
desse desiderato, o artigo 106 estrutura um esquema arrecadatdrio de carater distribuidor,
concebendo receitas tributarias destinadas apenas ao Bund (como, por exemplo, 0 imposto
sobre bens de consumo, as tarifas alfandegarias e o imposto complementar ao imposto de
renda), apenas aos Lander (como, por exemplo, 0os impostos sobre o patriménio, a heranca e a
aquisicdo de imoveis) e ao Bund e aos Lander em conjunto (como, por exemplo, o imposto de
renda e o imposto sobre valor agregado). Sdo exatamente 0s recursos arrecadados em
conjunto (derivados do IR e do IVA) que servem como principais mecanismos de equalizacéo
da capacidade financeira interestadual, a qual se da tanto por uma divisdo horizontal entre os
Lander quanto por transferéncias verticais.?? A divisdo horizontal é operacionalizada por um
arranjo  complexo e estratificado de compensacdo financeira interestadual
(Landerfinanzausgleich), mediante um regramento especial que é usualmente encarado como
o coragdo da redistribuicio tributaria alema.?

Em sintese, as marcas condutoras do sistema financeiro armado pela Lei
Fundamental de Bonn sdo as tendéncias de centralizacdo legislativa no ambito da Unido e
concentra¢do administrativo-executoria nas instancias subnacionais. Porém, essa composi¢ao
ndo se projeta institucionalmente a partir de um hiato entre os polos federativos, existindo
instrumentos decisivos de participacdo dos Lander na legislagdo federal e do Bund na
administracdo e na execucdo estaduais. Nesse circuito, € clara a esséncia comparticipativa da

20 GONDAR, Anelise. Mecanismos de equalizacdo fiscal e reducdo de desigualdades regionais: uma equacéo
possivel? Subsidios para analise a partir do caso alemdo. Desigualdade & Diversidade (PUCRJ), 2012, p. 22.

21 DEGENHART, Christoph. op. cit., pp. 224-230. Cf. também: HUEGLIN, Thomas O.; FENNA, Alan.
Comparative federalism: a systematic inquiry. Quebec: Broadview Press, 2006.

22 BRAUER, Christian. Finanzausgleich und Finanzbeziehungen im wiedervereinten Deutschland. Wiesbaden:
VS Verlag, 2005, pp. 69-70.

23 BRAUER, Christian. op. cit., p. 289-297.
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cooperacao entre os entes; a realizacdo constitucional é enfrentada, portanto, como um desafio
de construgdo compartilhada, necessariamente dependente das indmeras esferas politico-
fiscais.?

A participagéo federal na gestdo financeira estadual ocorre nos casos abarcados
pelos artigos 91a e 91b. Trata-se de dois contextos: (i) efetivacdo pelos Lander de “tarefas
importantes para a coletividade”, hipotese em que a colaboragdo do Bund se prestara a
garantia de “melhores condi¢cdes de vida” no tocante tanto a estrutura econOmica regional
quanto a estrutura agréria e da protecdo costeira; e (ii) cooperacdo federativa, com base em
convénios, para o fomento de instituicdes e projetos de pesquisa cientifica.

Por sua vez, a participacao estadual no exercicio das competéncias legislativas da
Unido ocorre pela atuagdo do Conselho Federal (Bundesrat). Regulado pelos artigos 50 a 53,
0 6rgdo é composto por membros dos governos estaduais ja constituidos, nomeados em
ambito local, sendo que a presenca quantitativa de cada Land varia de um minimo de trés a
um maximo de seis delegados. As deliberaces do Conselho sdo tomadas por maioria, mas 0s
votos de cada unidade federativa sdo proferidos de modo uniforme. No geral, a fungéo
precipua do Bundesrat é possibilitar que os Lander tenham voz nos processos legislativos
federais de interesse estadual, contribuindo para a aprovacgdo ou a reprovacgédo de iniciativas
diretamente concernentes a esfera subnacional fiscal, socioecondmica e/ou financeira.?®

Derzi e Bustamante realizaram um profundo estudo comparando o federalismo
fiscal alem&o e o brasileiro, dando importante destaque para as fungdes do Conselho de
Estado.?® Citando as ligbes de Klein,?” aduzem que, no modelo alemao “ndo foram os Estados,
mas os parlamentos estaduais que perderam importancia na estrutura de poder da Republica
Federal da Alemanha”. Esse “federalismo executivo”, na acep¢do de Bockenforde,?® definido
por um “condominio cooperativo entre os executivos da Unido e dos Estados membros”,
capta a esséncia do federalismo de politica conjunta e se justificaria do ponto de vista politico
e moral por levar a sério a responsabilidade dos Estados na formulagdo da politica nacional.?®

24 SCHMIDT, Manfred G. Thesen zur Reform des Foderalismus der Bundesrepublik Deutschland. Politische
Vierteljahresschrift, v. 42, n. 3, 2001, p. 474-491. Do mesmo autor: SCHMIDT, Manfred G. Foderalismus. In:
SCHMIDT, Manfred G. Wérterbuch zur Politik. Stuttgart: Alfred Kroener, 2004, pp. 231-232.

25 MORAES, Marcos Ribeiro de. op. cit., p. 212. No mesmo sentido, afirma Bachur: a reparti¢cdo entre fungdes
legislativas concentradas na Unido (mas que contam com a participacdo estadual via Bundesrat) e fungdes
administrativas concentradas nos L&nder (mas que contam com alguma participacdo da Unido) é o ponto
nevralgico da coordenagdo do federalismo assimétrico aleméo, em oposicdo diametral a tradi¢do dual do modelo
norte-americano. Por essa razdo, o nivelamento econdmico regional é muito presente na Constituicdo federal
alemd. (BACHUR, Jodo Paulo. op. cit., p. 386).

26 DERZI, Misabel Abreu Machado; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. O principio federativo e a
igualdade: uma perspectiva critica para o sistema juridico brasileiro a partir da analise do modelo alemao. In:
BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; DERZI, Misabel Abreu Machado, MOREIRA, André Mendes
(Coord.). Colecdo Federalismo e Tributacéo. Belo Horizonte: Arraes, 2015, pp. 467-495.

27 KLEIN, Hans. A legitimacdo do Conselho Federal e sua relacdo com as assembleias legislativas e os
governos estaduais. In: O Federalismo na Alemanha. Traducfes, v.7, 1995. Centro de Estudos: Fundacdo
Konrad-Adenauer-Stiftung, p. 94.

28 KLEIN, Hans. Op. cit., p. 95-96.

29 DERZI, Misabel de Abreu; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. op. cit., p. 478. Para os autores, “ao menos do
ponto de vista democratico, ndo vislumbramos um problema de legitimidade no modelo de ‘politica conjunta’,
estabelecido pela Republica Federal da Alemanha, pois 0 seu sistema garante, em medida superior a maioria dos
Estados federais, uma participacdo efetiva dos Estados no processo legislativo federal e na construcdo das
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No sistema alemdo, o Bundesrat desempenha um admiravel papel de contrapeso
ao poder central.*® Tal como ocorre na maioria dos paises, pela logica da separacdo dos
poderes, 0 Executivo ndo edita as leis; todavia, € ele quem impulsiona a maioria das propostas
relevantes que chegam a apreciacdo do Legislativo. Como todos os projetos de lei de autoria
do governo federal devem ser enviados primeiro ao Bundesrat, este pode — mesmo antes das
deliberacbes no Bundestag — empreender uma revisdo minuciosa das proposicoes. Nesse
contexto, o desenho segundo o qual o Bundesrat € composto por integrantes dos governos dos
Lander, podendo envolver funcionarios experientes, na qualidade de “delegados”, para
atuacdo direta nas deliberacdes das comissdes, provou ser muito eficaz, sendo recorrente a
promocdo de alteracbes das proposigdes analisadas. Frente & burocracia instalada nos
Ministérios se contrapde, assim, uma instancia altamente qualificada, que, em razao de seus
conhecimentos detalhados, mostra-se tecnicamente capaz de colocar “sob a lupa, toda a
politica interna, apesar da abundancia de tarefas do Estado e da complexidade das questdes”.!

Essa engenharia institucional permite uma participacio efetiva®> — e ndo
meramente formal — dos Estados na elaboragdo das leis de interesse federativo.® Isso porque
a representacdo estadual, desempenhado pelos prdprios governadores e seus secretarios,
possui cabedal técnico e capacidade institucional para dialogar com o Bund. H& um nitido
escopo de parlamentarizacdo do debate tributario no cenério federal alemdo, principalmente
quando comparado com o modelo brasileiro. A atuagdo compromissada do representante
estadual em relacdo aos comandos do governo estadual, deixa evidenciada a preocupagdo de o
modelo do Bundesrat assegurar e garantir que a decisdo dos Ldnder venha a repercutir na
formagcdo da vontade nacional, nos processos legislativos e constitucionais federais.*

Diversamente do Senado adotado pelo Brasil,® em que os representantes eleitos
acabam por se vincular aos projetos politicos encampados por cada partido,*® muitas vezes em

escolhas politicas mais importantes concernentes a elaboracdo das politicas publicas e até mesmo nos processos
de emenda a Constitui¢do e de escolha dos Juizes do Tribunal Constitucional Federal” (p. 475).

30 O Bundesrat ndo tem influéncia sobre a formacdo ou destituicdo do governo, sendo o Bundestag a casa
responsével por eleger o Chanceler Federal, que dependera da confianca deste drgdo para exercer a
administracdo. No entanto, 0 Bundesrat é também um 6érgdo de controle do governo, ja que atua na elaboragdo
da legislacéo.

31 REUTER, Konrad. Op. cit., pp. 56-57.

32 “As fungdes dos Orgdos centrais da Unido (6rgdos federais) e os o6rgdos estaduais se complementam em uma
efetividade geral do Estado. A forma politica de um Estado Federal é a de um todo racional formado pelas
partes, sendo que estas sdo incessantemente coordenadas para uma eficacia comum. (...) O 6rgdo federativo da
Unido que deve defender os interesses regionais ¢ organizado na Alemanha segundo o “principio do conselho: o
Bundesrat (Conselho Federal) alemao ¢ constituido por membros dos Governos dos Estados, membros que sdo
por eles nomeados e destituidos; o membro do Conselho (Bundesrat) trazem perante este a ja organizada vontade
dos Estados na formagdo politica da vontade da Unido” (ZIPPELIUS, Reinhold. Allgemeine Staatslehre.
Tradugdo livre. 15.ed. Munique: Verlag C. H. Beck, p. 306).

33 “A reparti¢do de poderes da Lei Fundamental estda em sua conformagdo substancial, nomeadamente na
alocacdo das funcdes e do balanceamento dos poderes determinada na ordem federativa. Exatamente aqui o
Bundesrat ¢ de grande significacdo. Como meio de influéncia dos Estados (Lénder) sobre a Unido ele é, como
demonstrado, aquele 6rgao no qual hoje a ordem federativa em sua parte essencial desenvolve sua efetividade”.
(HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Tradugéo livre. 20* ed.
1999. Heidelberg: C.F. Miiller, p. 259).

34 HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 20* ed. 1999.
Heidelberg: C.F. Miiller, p. 260.

35 No modelo tragado pela CRFB/88, na estrutura bicameral do Congresso Nacional, o corpo legislativo da
Camara dos Deputados ¢ constituido dos “representantes do povo”. A seu turno, o art. 46 da CRFB/88 diz que o
“Senado Federal compoe-se de representantes dos Estados e do Distrito Federal”, sendo que o §2° deste mesmo
artigo ainda estatui a regra de que “cada Estado e o Distrito Federal elegerdo trés Senadores”. Sob um primeiro
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dissonancia com os interesses de seus Estados, o Conselho Federal na Alemanha se destaca na
defesa dos interesses dos entes subnacionais, enunciando contravoz mais qualificada e
especializada do que o contraponto que se expressa via Bundestag. Ademais, outros partidos
podem formar a maioria no Bundesrat, possibilitando que pontos diversos de vista
enriquecam o debate para a tomada de decisdes de impacto federativo.®’

A participacdo do 6rgdo no processo legislativo federal pode se dar de trés
formas: consultiva, de iniciativa ou deliberativa.

Na participacdo consultiva, o governo federal detém a iniciativa legislativa. Trata-
se da hipotese relativa & maioria das proposigdes,®® situacdo em que o projeto de lei que
veicula matéria de interesse subnacional ndo pode ser apresentado diretamente ao Bundestag.
Ha um tramite politico prévio (“primeira palavra” ou “primeiro tramite”) que tem por objetivo
possibilitar que o Bundesrat examine questdes de direito constitucional, politicas e praticas,
oportunidade em que o Conselho podera contribuir com criticas ou propostas de emendas e
alteracBes, sendo facultado ao governo federal realizar uma réplica.®® Uma das principais
atividades do Bundesrat é justamente verificar os projetos do governo e debater sobre eles,
“tomando posicdo”. Conquanto consubstancie um posicionamento prévio e ndo vinculante, a
postura adotada no “primeiro tramite” corresponde a um importante demonstrativo de qual
sera a palavra do 6rgdo no “segundo tramite”, sendo, assim, considerada com seriedade pelo
governo. Nesse aspecto, a experiéncia que os Lander extraem da aplicagéo de tais leis — e
quase todas as leis debatidas sdo diretamente aplicadas por eles — é vertida em material
consultivo. Nesse ambito, os governos estaduais tém a oportunidade de travar um dialogo
aprofundado, de ordem eminentemente técnica, acerca de matérias de seu potencial interesse;
tal estrutura revela, com enorme clareza, o controle exercido pelo Bundesrat.*°

olhar, pode parecer que o sistema constitucional brasileiro teria criado um eficiente mecanismo para assegurar
que os Estados-membros e o DF efetivamente participem no processo decisorio central da Federagéo, tendo voz
ativa e tomando parte na edi¢do de Emendas Constitui¢do, de Leis Complementares e Ordinarias, como também
de outros atos decisorios e normativos, como as resolugdes.

36 Sérgio Ferrari acrescenta uma outra disfuncionalidade decorrente da “partidarizac@o” da representagdo dos
Estados, decorrente da “municipalizagdo” do Senado Federal. Veja-se: “ao lado da perda de representatividade
estadual do Senado, um outro fendmeno tem marcado o Poder Legislativo Federal, que ¢ a crescente atuagdo dos
parlamentares como representantes de interesses de um determinado Municipio ou um conjunto deles, chamados
de ‘redutos eleitorais’. Este fendmeno, captado pela observacdo de parlamentares que integraram a Constituinte,
levou a criacdo da espirituosa expressdo ‘vereadores federais’.” (FERRARI, Sérgio. In: TORRES, Ricardo Lobo;
KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (Org.). Diciondrio de Principios Juridicos. Rio de Janeiro:
Elsevier Editora Ltda, 2011, p. 469).

37 Entre os aspectos a serem considerados, pode-se arrolar: (a) o Bundesrat e o Bundestag podem ser
constituidos por diferentes composic8es partidarias, ja que as elei¢fes para o Landtag, que indiretamente decide
sobre a composic¢do do Bundesrat, ocorrem em datas diferentes e em muitas vezes produzem resultados diversos
que as eleicBes para o Bundestag. O governo federal se vé confrontado entdo no Bundesrat, de certa forma com
uma “oposigdo”, que, como maioria, pode decidir e ndo se limita a apenas a se opor; (b) os membros do
Bundesrat, particularmente os Ministros Presidentes, conservam, devido a sua personalidade e confianga que o
eleitorado deposita neles, possivelmente uma particular “independéncia”, realizando assim uma politica que ndo
esta totalmente atrelada na politica partidaria; (c) nas decisdes do Bundesrat fluem as experiéncias politicas e
administrativas locais; (d) a defesa dos interesses dos Lander como uma tarefa central do Bundesrat exige uma
homenagem também do Governo Federal. (REUTER, K. op. cit., p. 58).

38 REUTER, Konrad. Op. cit., p. 35.

39 ALEMANHA. “O Conselho Federal”: Informationen zur politischen Bildung, n. 204, Bundeszentrale fiir
politische Bildung. In: O Federalismo na Alemanha. Bonn: Centro de Estudos Fundacdo Konrad Adenauer, p.
82.

40 REUTER, K. Op. cit., p. 35.
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O Conselho também pode participar do processo legislativo no exercicio da
iniciativa legislativa, de acordo com o art. 76(1) da Constituicdo. Nesse caso, também havera
uma conversacao antecedente com o governo, oportunizando-se, antes do exame da Camara
Federal, que este “tome posi¢do” sobre a proposi¢ao legislativa.

A terceira forma de participacdo € a deliberativa. Quando o Bundestag votar uma
lei, seja um projeto préprio, do governo ou do Bundesrat, a proposi¢do deve ser novamente
encaminhada ao Conselho Federal, cuja participacdo variard dependendo da matéria
relacionada na lei em tramitacdo. Inicialmente, pode se tratar de uma emenda a Constituicao.

Nesse caso, sera necessaria a aprovacdo de dois tergos, ou seja, vinte e oito votos
no Conselho. Caso esse quérum nao seja atingido, a emenda ndo podera ser aprovada, sendo
submetida a arquivamento. Em segundo lugar, ha uma classe de leis “especiais” sobre as
quais 0 Bundesrat tem um poder absoluto de veto,** e que devem necessariamente ser
aprovadas por maioria absoluta no Conselho. As principais matérias dessa modalidade séo as
seguintes: (i) leis que podem influenciar as financas dos Estados; (ii) leis que afetem a
soberania administrativa dos Estados, isto €, a autonomia das administracBes estaduais; (iii)
leis que tenham por objeto tarefas comuns da Unido e dos Estados; (iv) leis sobre processos de
alteracdo territorial dos Estados; (v) leis que sdo promulgadas em casos de emergéncia
legislativa; e (vi) leis que sdo promulgadas em situacGes de estado de defesa.

Observa-se que o modelo aleméo, além de institucionalizar poder de veto nas
mdos dos Estados, estabelece um campo de forte protecdo dialdgica, buscando evitar que a
Unido tome iniciativas com o proposito de expropriar receitas dos entes subnacionais. O mais
relevante é que tal sistema impede uma absoluta governamentalizacdo do poder de decisdo em
matéria tributaria, na medida em que a representacdo estadual é dotada de capacidade técnica
e acesso informacional suficientes para enfrentar proposicdes prejudiciais capitaneadas pela
Unido. De certa maneira, a tecnoburocracia federal alema somente obtera éxito na aprovacao
de medidas legislativas se convencer a tecnoburocracia dos Lander, alocada no Bundesrat.

O ambiente institucional concebido na Alemanha, ao parlamentarizar o debate
tributério, congela o sketch originario de distribuicdo de recursos e prerrogativas, dificultando
alteracdes direcionadas a centralizacdo. Diferentemente do que ocorre na realidade
institucional brasileira, em que a complexidade técnica das matérias e a inexisténcia de uma
avaliacdo legislativa ex ante*? do impacto de alteragbes para 0os entes subnacionais tém
retirado do Senado a capacidade de interferir nas politicas da Unido, o Bundesrat aleméo
ocupa um espaco enorme de influéncia na producéo da legislacdo federal.

Como se V&, ha um pressuposto que embasa 0 empreendimento federativo aleméao:
a premissa da indispensabilidade de um espaco discursivo franco, seguro, aberto e plural para
debater e definir os rumos da coletividade. A institucionalidade brasileira, por sua vez, tem
funcionado em sentido oposto. A discussdo tributaria se vé engavetada no epicentro do castelo
tecnoburocrata, restando ao Parlamento, encerrado em um ambiente de profundas defasagem

41 Nas outras matérias, ditas ordinarias, o Conselho também tem o poder de veto. Todavia, ele ndo € absoluto,
podendo ser rejeitado na Camara.

42 Uma das etapas da Metddica da Legislacdo é a avaliagdo legislativa prospectiva ou ex ante, em que se busca
antever as consequéncias da lei, previamente a sua entrada em vigor, com o auxilio da melhor informacédo
possivel sobre os problemas que se pretendem solucionar com a intervengdo normativa (cf. CAUPERS, Jodo.
Relatério sobre o programa, conteddo e métodos de uma disciplina de Metddica da Legislacdo. Cadernos de
Ciéncia de Legislacao, Oieiras: Instituto Nacional de Administracdo, n. 35, 2003, p. 41).
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informacional, atuar como “chancelador” da decisdo governamental. A desparlamentarizagao
da democracia tributaria impde um crescente esvaziamento da legitimidade comunicacional
da tributacdo; os resultados disso sdo a concentracdo de poder nas maos dos governos, a
centralizagdo de prerrogativas e recursos no ambito da Unido e o arrefecimento da capacidade
do sistema de se projetar como instrumento de distribuicao de riquezas.

3 A ATUACAO COORDENADA DOS ESTADOS-MEMBROS E DO DISTRITO
FEDERAL

3.1 UM COLEGIO DE GOVERNADORES DOS ESTADOS MEMBROS E DO
DISTRITO FEDERAL

Diante da urgente necessidade de uma participagdo eficaz e efetiva dos governos
dos entes federados nos processos decisorios nacionais,* e, considerando que a Federagio
deve emergir como espago plural em que se articulam, de forma sauddvel e construtiva, os
interesses nacionais e regionais, na constru¢ao do equilibrio do desenvolvimento nacional e da
reducdo das desigualdades, bem como o fortalecimento da democracia “representativa”, ¢ de
grande importancia a proposi¢do de um mecanismo de atuacdo coordenada dos Estados-
membros e do Distrito Federal, assim ressalta-se o “Colégio de Governadores dos Estados e
do Distrito Federal”.

Nesse sentido, Ulisses Schwarz Viana (2018) observa que o mau funcionamento
do mecanismo de participagdo federativa criado pela CRFB/88, por meio do Senado Federal,
aponta para uma imprevista deficiéncia pratico-funcional da regra do caput do art. 46 daquela
Carta, o que acaba sendo percebido como uma deficiéncia do design federativo brasileiro, em
comparagdo com o modelo alemdo do Bundesrat e por isso faz coro a criagdo e formalizagdo
juridica de um “Colégio de Governadores dos Estados e do Distrito Federal”. Assim, apesar
de ndo prevista no texto constitucional vigente, a criagdo dessa institui¢des se coadunaria,
segundo o autor, com o ideal federativo de viabilizar o fortalecimento dos Estados-membros e
do DF. Com efeito, ficou claro no atual modelo de Senado brasileiro que a falta de atuacado
direta e a auséncia da expertise dos Estados prejudica a Federagdo,** com a falta de uma visio
holistica federativa, a partir da perspectiva do federalismo cooperativo.*®

43 Dois principios exsurgem como a base do sistema federativo: a lei da participagdo e a lei da autonomia. Pela
lei da participagdo tomam os Estados membros parte do processo de elaboragdo da vontade politica valida para
toda a organizagdo federal; ja pela lei da autonomia devem se manifestar livremente exercendo suas
competéncias (legislativas e administrativas) que decorrem da natureza do sistema federativo, observando,
obviamente, as balizas tragcadas pela Constituicdo da Republica. (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10.ed.
Sdo Paulo: Malheiros. 2001, p. 181). Também tratando do direito federativo de participacdo dos Estados-
membros na formagdo da vontade politica e legislativa federal em decorréncia da sobreposi¢do e participagao,
vide: MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 4.ed. 2015. Rio de Janeiro: Forense, p. 157).

44 “Deve o Senado Federal no exercicio de sua competéncia legislativa concorrente contribuir para a tessitura da
federacdo brasileira equilibrando as forgas entre os entes federativos, atuando como 6rgdo de protecao
institucional, tutelando a competéncia legislativa dos Estados membros que representam e defendendo os
interesses locais/regionais preponderantes junto ao poder legislativo central — o que deve ser conseguido
mediante um diadlogo harmonioso na defesa das pautas dos Governos Estaduais. O Senado Federal ndo pode
permitir que o Congresso Nacional produza legislagdo que transborde o carater principiolégico das normas
gerais, notadamente, naquilo que venha a interferir na autonomia administrativa, financeira e politica dos
Estados membros, temas evidentemente caros aos Executivos e aos Legislativos estaduais, razdo pela qual a
proximidade e o didlogo entre os Senadores e os representantes desses 6rgaos locais (Governadores e Deputados
Estaduais) devem ser constantes e de sintonia fina, afinal, em razdo da diuturna proximidade com a sociedade
que representam e sua insercdo no cotidiano das politicas publicas local e regional, estes agentes politicos
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Dessa forma, inspirado no Bundesrat como mecanismo que garante fei¢des
técnicas ao futuro Colégio de Governadores, Schwarz Viana defende que o 6rgao colegiado
deverd atuar como instrumento de calibracdo federativa, podendo contar, além dos
governadores, com o trabalho integrado do Colégio Nacional de Procuradores Gerais dos
Estados e do Distrito Federal (Conpeg), como também um Comité Técnico composto por 27
secretdrios de Fazenda ou Finangas. E, entre as atribuicdes que eventualmente seriam
exercidas pelo Colégio de Governadores, poderiam ser propostos: (a) o acompanhamento e
avaliagdo das politicas publicas que tenham impacto nos Estados e Distrito Federal, (b) o
desenvolvimento de estudos com vistas a apresentagdo de propostas ao Governo Federal
medidas para o fortalecimento do federalismo fiscal, (c) promover a harmonizagdo do
entendimento entre os Estados e do Distrito Federal em matérias de interesse comum, (d) a
realizagdo de estudos juridicos de interesse dos entes federados, recomendando a proposi¢ao
de agdes conjuntas pelos Estados e o Distrito Federal, junto ao Poder Judiciario, (e) o apoio e
o compartilhamento de praticas inovadoras visando ao fortalecimento da gestdo de suas
estruturas administrativas, (f) a divulgacdo de andlises, estudos e diagnosticos relativos as
matérias que impactam direta ou indiretamente os Estados e Distrito Federal e (g) a
manutengdo de articulagdo permanente com a Presidéncia da Republica e demais entidades,
Poderes e 6rgios da Federagdo.*® De fato, assim como o Bundesrat — embora sem forca
vinculante — o Colégio de Governadores podera atuar como um contrapeso, subsidiando de
informacdes estudos e argumentos dos atores do processo legislativo federal e constitucional,
contribuindo, ao menos, para equilibrar “o discurso ¢ os interesses partidarios que tém regido
o funcionamento do Congresso Nacional e, assim, abrindo novas perspectivas funcionais e

cognitivas ao federalismo brasileiro”.*’

A necessidade de um colegiado de governadores para evitar a completa exaustao
da federagdo brasileira, em que “os entes federados menores foram colocados de joelhos, a
mercé de um poder central que ndo tem (nem nunca teve) interesse algum em promover a
coesdo interfederativa”, foi levantada pioneiramente em um ensaio da lavra de Batista Junior,
Magalhdes e Marinho.*® Também fulcrados na ideia alemd, idealizam os autores a

estaduais possuem um conhecimento mais apropriado das causas sociais e politicas que justificam a formagdo da
federagdo [...], a individualizagdo de cada ente federativo, a elaboragdo de normas especificas e, por consectario
logico, um melhor controle das normas gerais produzidas pela Unido.” (ALVES, Alexandre Nogueira; PEDRA,
Anderson Sant’Ana. O Senado Federal, a competéncia legislativa concorrente e os interesses dos governos
estaduais no processo legislativo: normas gerais versus normas especificas numa Federagdo. In: BATISTA
JUNIOR, Onofre Alves (Org.). O Federalismo na visio dos Estados: uma homenagem do Colégio Nacional de
Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal — Conpeg — aos 30 anos da Constitui¢do. Belo Horizonte:
Letramento, 2018, p. 128).

45 VIANA, Ulisses Schwarz. Um Colégio de Governadores no Brasil e 0 modelo do Bundesrat na Republica
Federal alema. In: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (Org.). O Federalismo na visdo dos Estados: uma
homenagem do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal — Conpeg — aos 30
anos da Constituigdo. Belo Horizonte: Letramento, 2018, passim.

46 VIANA, Ulisses Schwarz. Um Colégio de Governadores no Brasil ¢ o modelo do Bundesrat na Republica
Federal alema. In: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (Org.). O Federalismo na visdo dos Estados: uma
homenagem do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal — Conpeg — aos 30
anos da Constituicdo. Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 167.

47 VIANA, Ulisses Schwarz. Um Colégio de Governadores no Brasil e 0 modelo do Bundesrat na Republica
Federal alemd. In: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (Org.). O Federalismo na visdo dos Estados: uma
homenagem do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal — Conpeg — aos 30
anos da Constituicdo. Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 168.

48 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MAGALHAES, Tarcisio Diniz; MARINHO, Marina Soares. “Estados
em calamidade e a necessidade de um colegiado de governadores”. Revista Eletrénica Consultor Juridico.
Publicado em 28 de dezembro de 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-dez-28/estados-
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constituicdo de um colégio de governadores, “por meio do qual os estados federados
poderiam procurar dirimir suas diferengas, construindo consensos e explicitando dissensos”.
Dessa forma, os entes federados menores teriam:

Uma espécie de plataforma para que pudessem alinhar posicdes, articulando-se
politicamente, para, sé entdo, conseguirem fazer frente ao imenso poder federal. A
vantagem esta em protagonizar algo histérico para este pais, que tanto precisa de
solucBes inovadoras e audaciosas. A oportunidade que hoje em dia se apresenta é
Unica, seja em razdo do acirramento da crise e das disputas, seja pelo exitoso
alinhamento alcancado pelos estados nas Ultimas batalhas travadas contra a Unido.
Vem muito bem a calhar a criagdo de tal férum, para afirmacéo plena de gestores e
procuradores estaduais, com vistas & retomada do ideal igualitario, fraterno e
solidario do federalismo cooperativo. (BATISTA JUNIOR, MAGALHAES e
MARINHO, 2016)

Em sua tese de doutoramento, Magalhdes torna a ressaltar a importancia da
implementacdo do colégio de governadores, para defender a ideia de que, assim como se
verifica no contexto de disputas internacionais, os entes federados brasileiros estdo a mercé de
um poder central que ndo tem interesse em promover uma coesdo interfederativa. O autor
explica que, em um contexto dominado por superestruturas de poder, ndo ha saida a entidades
mais fracas a ndo ser se unirem para responderem aos desequilibrios federativos,
institucionalizando coalizdes politico-juridicas em um movimento de “baixo para cima”
(bottom up), 0 que seria mais importante do que a criacdo de instituicdes técnicas concebidas
“de cima para baixo” (top-down).*°

A despeito da formalizacao juridica do colégio de governadores, € relevante notar
que governadores de 18 Estados, entre eles, Minas Gerais, se reuniram no dia 30 de maio de
2017, criando, oficialmente, o Forum Permanente de Governadores do Brasil — FGOV. A
“Resolu¢do Interfederativa” — espécie legislativa incomum, mas que denota a congregagio
dos entes para reforcar o pacto federativo — que instituiu o FGOV levou em consideragdo (i) a
necessidade de viabilizar o fortalecimento dos Estados e do Distrito Federal mediante a
revisdo do Pacto Federativo; (ii) o fato de que os mencionandos entes devem buscar o
entendimento nacional a fim de que sejam protagonistas no alcance do desenvolvimento
econdmico e financeiro do Pais; (iii) e que o desenvolvimento econdmico e financeiro do Pais
depende do fortalecimento dos Estados e do Distrito Federal e consequentemente do
federalismo fiscal, for¢a motriz para o desenvolvimento de politicas publicas consistentes,
voltadas para o bem estar social, amparadas em um modelo econdmico e financeiro

calamidade-ideia-colegio-governadores>. Acesso em: 28/10/2018. Os autores demonstram como a Unido tem
criado relac6es de dependéncia e subordinagdo com o propdsito de preservar sua posigdo de supremacia a partir
de trés cases julgados pelo STF, a saber: (1) a tentativa frustrada da Unido de se apropriar dos recursos obtidos
com a “multa de regularizacdo” (lei de repatriacdo); (2) indices exorbitantes de corre¢do da divida dos estados
com a Unido (Selic capitalizada); e (3) a histdrica e inconstitucional mora na compensacdo dos estados pelo
deficit gerado pelas exoneracdes concedidas ao ICMS (principal fonte arrecadatéria estadual) no que tange a
exportacdo de produtos semielaborados (defasagens da Lei Kandir).

49 MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Teoria Critica do Direito Tributario Internacional. Tese de Doutorado.
Orientadora: Misabel Abreu Machado Derzi. Faculdade de Direito da UFMG. 2018, p. 344-349. Para o
pesquisador, o STF ndo consegue solucionar satisfatoriamente tais problemas. Ele observa que “conflitos
distributivos e eminentemente politicos ndo podem ser facilmente solucionados por meio de uma instituicdo
técnica adjudicante. Um grupo de juizes pode ser capaz de fornecer soluges razoavelmente satisfatorias para
conflitos de principios e direitos em muitos casos concretos, mas quando se chega ao nivel de entrechoques
distributivos envolvendo grandes atores politicos poderosos, ja ndo é mais possivel contar com uma simples
resposta juridica. (O mesmo se verifica, por exemplo, em situacBes de instabilidade institucional, em que
Poderes de Estado (Executivo, Legislativo, Judiciario) discordam entre si.)” (p. 347-348).
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equilibrado. As fungdes do FGOV sdo analogas as do Colégio de Governadores mencionadas
acima.®® Em que pese a importancia do érgdo colegiado e da necessidade de desenvolver um
intenso didlogo federativo, entre Estados-membros, DF e a Unido, de modo a mitigar a
centralizacdo, o FGOV ndo tem se reunido com a frequéncia necessaria e poucas medidas
efetivas foram tomadas.

3.2 O COLEGIO NACIONAL DE PROCURADORES-GERAIS DOS ESTADOS-
MEMBROS

Diferentemente € o que ocorre com o Conpeg. Nos ultimos anos, o 0Orgao
intensificou significativamente sua atuacdo e participou de varios episédios relevantes de
atuacdo conjunta em demandas contra a Unido. Casos como o da renegociacdo da divida dos
Estados, da participacdo dos Estados nos resultados da repatriagdo de recursos, do
guestionamento a sistematica de repasses de recursos obrigatdrios aos Estados, entre outras,
forcaram o governo federal a reconhecer alguns direitos, inclusive com o efeito de
redistribuicdo de bilhdes de reais em favor dos entes subnacionais. Apesar de os primordios
do Conpeg remontarem a outubro de 1984, que desde entdo tem cumprido relevante papel
de fiel da balanca no equilibrio da separacdo de poderes entre 0s entes, com atuacdo até
mesmo perante a Assembleia Nacional Constituinte, em 1987, o colégio veio a ser criado
oficialmente com a assinatura, em 23 de margo de 2018, da Resolucdo Interfederativa, que
consolidou as regras de funcionamento do Conpeg e das Camaras Técnicas, fortalecendo a
atuacdo compromissada com a defesa dos interesses dos Estados. A atuacdo do colégio tem se
destacado entre os atores que influenciam o Supremo Tribunal Federal.>

E dificil mensurar a participacdo histérica do Conpeg na defesa do federalismo
brasileiro alimentando o dialogo no Congresso Nacional, em especial no Senado Federal. E
certo que essa atuacao existiu — porque a atuacdo do colégio na maioria das vezes se deu de
forma velada — de modo que o sistema brasileiro poderia estar ainda mais centralizado. Alias,
como organismo de respeitavel producdo técnica, acredita-se que uma atuagdo nos bastidores
é até mesmo mais efetiva do que uma sensibilizacdo meramente politica dos decisores, dai
porque “ja [se] incentiva a formagdo de um Colégio de Governadores, para que possa [0

Conpeg] regressar a sua atuagio velada, tio bem desempenhada”.>

50 A minuta da Resolucéo Interfederativa esta disponivel em:
<http://advocaciageral.mg.gov.br/images/stories/downloads/Noticias/minuta-de-resolucao-interfederativa-texto-
de-brasilia-revisado-3.pdf>. Acesso em; 12/10/2018.

51 Para o aprofundamento do estudo sobre a histria do Conpeg, confira-se: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves;
COSTA, Jodo Leonardo Silva. Primeiras palavras: 0 Conpeg e a sua histéria — 0 anjo da guarda do federalismo.
In: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (Org.). O Federalismo na visdo dos Estados: uma homenagem do Colégio
Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal — Conpeg — aos 30 anos da Constituicéo.
Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 9-26.

52 Nery e Ferreira pesquisaram os quase mil amici curiae em processos de controle de constitucionalidade entre
1990 e 2017 e mapearam a rede de lobby, considerando as questdes de grande impacto social e politico que o
STF tem decidido, e destacaram “no caso dos estados, [..] sua atuagdo a partir da Camara Técnica de
Procuradores de Estado, um centro de decisdo conjunta que funciona junto ao Supremo.” (NERY, Pedro
Fernando; FERREIRA, Débora. Como se relacionam os influenciadores do Supremo. Folha de Sao Paulo.
Publicado em 18/3/2018. Disponivel em: < https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/03/como-se-relacionam-
os-influenciadores-do-supremo.shtml>. Acesso em 13/10/2018.

53 Para o aprofundamento do estudo sobre a histdria do Conpeg, confira-se: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves;
COSTA, Jodo Leonardo Silva. Primeiras palavras: 0 Conpeg e a sua histdria — 0 anjo da guarda do federalismo.
In: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (Org.). O Federalismo na visdo dos Estados: uma homenagem do Colégio
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Efetivamente, levando em consideracdo que o modelo de Senado brasileiro tem
levado a “partidarizagdo” das decisdes tomadas pelos representantes dos Estados, e que, mais
importante do que uma mera “pressdo” politica dos entes subnacionais pelos seus
governadores, é fundamental munir aqueles representantes de informacgdes, dados, possiveis
impactos deletérios de suas decisdes ao pacto federativo, etc. — até para constrangé-los a néo
tomar decisOes prejudiciais aos seus representados — arrisca-se a dizer que nessa estrutura de
um federalismo em desequilibrio, 0 Conpeg pode possuir uma fungéo de relevancia maior do
que o proprio FGOV ou o eventual Colégio de Governadores na producdo legislativa nacional
brasileira.

E bom mencionar que um colégio técnico de experts que da apoio ao estudo
sistematico e critico da aplicacdo das leis tributarias, e, especialmente, realiza e coordena
estudos preparatorios de diplomas legislativos sobre matérias tributarias e aduaneiras,
participando até mesmo da respetiva redacdo, ndo € uma invencdo brasileira, cabendo fazer
uma breve mencgéo ao Centro de Estudos Fiscais e Aduaneiros portugués, que tem prestado
relevantes servicos aquele pais.

4 O CENTRO DE ESTUDOS FISCAIS E ADUANEIROS EM PORTUGAL

Portugal ndo é um estado federado, mas unitario, razdo pela qual o problema
central abordado neste ensaio — a dificuldade de os Estados e DF contribuirem para a
formacdo de diretivas normativas (leis e outros atos normativos) e das politicas publicas
nacionais — certamente ndo aparece por la4. Nao obstante, naquele pais existe uma instituicdo
que auxilia no processo informativo e avaliativo de propostas federais que tem desempenhado
um papel de relevancia historica e que pode servir de inspiracdo para o caso brasileiro que,
como visto, carece de mecanismos para intensificar o didlogo federativo entre 0s entes
politicos.

O Centro de Estudos Fiscais e Aduaneiros — CEF — é um 06rgdo inserido na
administracdo fiscal portuguesa, cuja missdo é a de desenvolver a investigacdo em matéria
tributaria, apoiar o governo na concepcao da politica fiscal e na elaboracdo da legislacéo, bem
com assegurar a negociacéo internacional das convencdes para evitar a bitributagdo.>*

Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal — Conpeg — aos 30 anos da Constituicéo.
Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 17.

54 A Portaria n® 320-A/2011, de 30 de dezembro, do Ministério das Finangas de Portugal, estabelece a estrutura
nuclear da Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT) e dispde sobre a competéncia do CEF no artigo 29°, in
litteris: “1 — O Centro de Estudos Fiscais e Aduaneiros, abreviadamente designado por CEF, assegura a
investigacdo nos dominios do direito fiscal e aduaneiro e ainda nos dominios cientificos e técnicos conexos com
a fiscalidade, bem como elabora estudos e pareceres superiormente solicitados. 2 — Ao CEF, no ambito das suas
atribuicBes, compete, designadamente: a) Realizar trabalhos de investigagdo nos dominios do direito tributério e
aduaneiro, da fiscalidade e matérias afins, bem como emitir pareceres técnicos; b) Colaborar nas acdes de
reforma e aperfeigoamento do sistema tributario e aduaneiro, designadamente através da elaboragéo dos estudos
de base adequados; ¢) Proceder ao estudo sistematico e critico da aplicacdo das leis tributarias, coligindo, em
colaboracdo com as restantes unidades orgénicas da AT, as questdes que aquelas suscitem, tendo em vista o seu
esclarecimento e a elaboracgéo de propostas de alteragOes legislativas quando necessario; d) Realizar e coordenar
estudos preparatorios de diplomas legislativos sobre matérias tributarias e aduaneiras, bem como participar na
respetiva redagdo; e) Participar, no dominio da sua competéncia técnica e a nivel internacional, na elaboragéo e
na negociacao de tratados, convengdes e acordos bilaterais ou multilaterais em matéria tributaria e aduaneira; f)
Assegurar, em articulacdo com outras unidades organicas, a representacdo nacional e a participacdo nos
trabalhos das diferentes comissdes e grupos de trabalho constituidos no ambito da OCDE, da Unido Europeia e
de outros organismos internacionais; g) Prestar apoio técnico as restantes unidades orgénicas da AT
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O orgao — cuja denominacdo original era apenas Centro de Estudos Fiscais — foi
criado apds a reforma fiscal portuguesa de 1958-1963,> pelo Decreto n° 45.095, de 29 de
junho de 1963, que aprovou a organiza¢ao da antiga “Direc¢do-Geral das ContribuicGes e
Impostos”, 6rgdo do Ministério das Finangas lusitano, incumbido da administracdo fiscal do
Estado (i.e., analogo a Secretaria da Receita Federal do Brasil). Nos termos do decreto, 0s
servicos de estudos fiscais foram incumbidos ao CEF, “que funciona na imediata dependéncia
do director-geral e é constituido por um corpo de juristas e economistas, de reconhecido
mérito, que, por determinagdo do Ministro, do director-geral ou por iniciativa propria,
realizara os trabalhos necessarios a prossecucdo dos objectivos estabelecidos no artigo 5°°¢”
(art. 16°).

Os membros do CEF, sdo, portanto, juristas e economistas, recrutados mediante
concurso publico devendo ser licenciados em Direito, Economia, Financas ou Ciéncias
Economicas e Financeiras com classificagdo nao inferior a “Bom” com distingao (art. 42°,
“m”), podendo ser nomeados definitivamente para o cargo, os licenciados em Direito que
tenham obtido no curso complementar de Ciéncias Juridicas® ou Politico-Econdmicas
classificagdo nao inferior a 16 valores®® ou os funcionarios piblicos com as habilitacoes
literarias estabelecidas na alinea “m” do artigo 42°, acima referidas.

relativamente & execucdo das convencdes internacionais em matéria tributaria e aduaneira; h) Colaborar, em
articulacdo com a Direcdo de Servicos de Formacdo, na qualificacdo permanente dos trabalhadores da AT,
designadamente no que se refere a preparacdo de manuais e outros elementos de estudo; i) Assegurar a atividade
documental, cientifica e técnica, necessaria ao adequado funcionamento da AT, bem como gerir a respetiva
biblioteca; j) Assegurar a edi¢do das publicagOes periddicas Ciéncia e Técnica Fiscal e Aduaneira e Cadernos de
Ciéncia e Técnica Fiscal e Aduaneira, bem como de outras publicag@es cientificas e técnicas no mesmo ambito;
k) Promover e assegurar as relacbes com organismos nacionais vocacionados para o estudo de matérias
tributarias e aduaneiras; 1) Coordenar o pré-contencioso e 0 contencioso comunitario; m) Promover a
inventariacdo e sistematizacdo do acervo museoldgico tributério e aduaneiro e assegurar a recolha, selecdo e
tratamento da documentacdo histérica e gerir o respetivo arquivo histdrico; n) Realizar estudos de andlise
econdmica no dominio da fiscalidade e de avaliacdo do impacto orcamental de medidas de natureza fiscal; o)
Assegurar, em articulagdo com outras unidades orgénicas da AT, a elaboracdo de estimativas e previsdes da
receita fiscal, bem como o acompanhamento da evolug@o das receitas cobradas pela AT.”.

55 A Lein®2.117, de 19 de dezembro de 1963, previu o seguinte: “Art. 12° — Durante 0 ano de 1963, o Governo
completard a reforma orgéanica e funcional dos servicos de administracdo fiscal e promovera a reforma dos
tribunais do contencioso das contribui¢es e impostos adequada ao regime dos novos diplomas e a sua melhor
execucdo e eficiéncia, de modo a satisfazer, quanto possivel, 0s seguintes objectivos: a) Enquadrar na mesma
organizacdo judiciaria toda a accdo contenciosa relativa as infracgoes fiscais, as reclamagdes ndo administrativas
e as execuc0es; b) Sujeitar a regime uniforme, em todo o territdrio do continente e ilhas adjacentes, o julgamento
dos processos fiscais, criando para tanto tribunais fiscais de competéncia territorial limitada; c) Institucionalizar
o0 servigo de justica fiscal, promovendo a sua organizacdo judiciaria, do Ministério Publico e das actividades
auxiliares.”.

56 “Art. 5° — No exercicio da funcdo de promover o progresso da técnica fiscal e de contribuir para a
investigacdo cientifica no campo da fiscalidade, incumbe a Direccdo-Geral: a) Realizar estudos, pesquisas,
inquéritos e trabalhos necessarios ao progresso e eficiéncia dos seus servigos; b) Preparar programas e elementos
de estudo e organizar estagios, cursos ou sessdes de estudo para aperfeicoamento do seu funcionalismo; c)
Organizar um servico de documentacdo e consulta dos elementos relativos ao progresso da ciéncia e técnica
fiscal; d) Preparar e publicar os elementos ou 6rgdos de divulgacdo que lhe sejam afectos; e) Organizar e
fomentar a associacdo de todas as pessoas e entidades interessadas no conhecimento e progresso da ciéncia e
técnica fiscal; f) Promover e fomentar a formacéo e o esclarecimento da consciéncia civica em matéria tributaria
numa base de justica e de solidariedade.”.

57 Vale notar que: “Art. 77° — E vedado aos funcionarios da Direcgdo-Geral das Contribuigdes e Impostos: a)
Exercer advocacia ou qualquer espécie de procuradoria, com excepcdo dos juristas do Centro de Estudos em
causas nao fiscais;”.

58 No sistema de ensino portugués, as notas variam de 0 a 20.
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Segundo o art. 33° do decreto, compete aos juristas e economistas do CEF,
conforme a sua especialidade, e na imediata dependéncia do diretor-geral, a realizacdo dos
trabalhos de promover o progresso da técnica fiscal e de contribuir para a investigacdo
cientifica no campo da fiscalidade e elaborar parecer fundamentado sobre problemas de
natureza juridica, econémica ou financeira, ocorrentes na execucdo dos servicos da
“Direc¢ao-Geral”.

Passados quase 60 anos desde a sua criacdo, agora integrado na Autoridade
Tributaria e Aduaneira, o CEF mantém no essencial as mesmas atribuicbes no dominio da
investigacao tributaria e da representacio internacional,>® que abarcam, por exemplo, o estudo
sistematico e critico da aplicacdo das leis, a realizacdo de estudos preparatorios de diplomas
legislativos em matéria fiscal.

Composto por juristas e economistas de exceléncia,®® o CEF, além das suas
missdes conjunturais, tinha também como atribuicdo fundamental a de publicar o resultado da
investigacdo e estudo dos seus membros na Ciéncia e Técnica Fiscal, sendo notdria a
qualidade dos trabalhos publicados na revista. As competéncias do Centro de Estudos sempre
foram realizadas com independéncia funcional face ao dirigente maximo da estrutura e ao
poder politico.®?

Como se vé, o CEF é um 6rgdo com atuacdo marcante e de exceléncia e,
composto por experts, tem uma opinido de respeito e relevo sobre a politica tributaria lusa.
Mencione-se, a titulo de exemplo, a recente polémica instaurada sobre o fato de que o
governo teria excluido, sem consultar o CEF, os territdrios britanicos de Jersey e Ilha de Man
e o Uruguai da lista de “offshores” — entdo considerados paraisos fiscais pela legislacédo —, o
que significa, por exemplo, que os rendimentos de capitais deixam de ser tributados a taxa
agravada de 35%. Diante da decisdo unilateral do governo, Jodo Pedro Santos, entdo diretor
do CEF, chegou a ser inquirido pelos deputados da comissdo parlamentar de Orgcamento,
Finangas e Modernizacdo Administrativa da Assembleia da Republica, tendo manifestado que
o CEF tem “fungdes fundamentalmente consultivas” e de ‘“acompanhamento externo de
entidades internacionais”, e que a retirada de territdrios da lista de “offshores”, envolveria

questoes técnicas, mas, sobretudo, de “natureza politica”.62

Na mesma esteira do CEF, acredita-se que o Conpeg tem muito a contribuir no
processo legislativo nacional e constitucional, subsidiando de informagdes os parlamentares e
demais interessados. Trata-se de mais um mecanismo para evitar que a Unido domine por
completo a producdo das leis brasileiras e passe, como um “rolo compressor”, sobre o

59 Parte consideravel das convengdes para eliminar a bitributacdo internacional foram negociadas e
concretizadas mediante a participacdo de membros do Centro de Estudos Fiscais.

60 Atuaram como membros do CEF, por exemplo: Saldanha Sanches, Alberto Xavier, Sousa Franco, Menezes
Cordeiro, Diogo de Freitas do Amaral, Cardoso da Costa, Cortes Rosa, Miguel Galvéo Teles, Maria de Lourdes
Correa e Vale, Ana Paula Dourado, Diogo Leite Campos, Nuno José da Cunha S4 Gomes ¢ Vasco Branco
Guimaraes.

61 CARDONA, Maria Celeste F. Lopes. “O Centro de Estudos Fiscais”. Diario de Noticias. Publicado em
5/6/2014. Disponivel em: <https://www.dn.pt/opiniao/opiniao-dn/celeste-cardona/interior/o-centro-de-estudos-
fiscais-3954822.html>. Acesso em: 24/9/2018. Celesta Cardona, que foi membro do CEF, considera que o 6rgao
representou, sendo o maior e melhor, pelo menos um dos mais qualificados e excelentes centro de estudos de
Portugal e da Europa, no dominio da investigacdo da Ciéncia do Direito Fiscal.

62 “Offshore: Centro de Estudos Fiscais ndo se pronunciou sobre saida de territorios da ‘lista negra’”. Diario de
Noticias. Publicado em 11/7/2017. Disponivel em: <https://www.dn.pt/lusa/interior/offshore-centro-de-estudos-
fiscais-nao-se-pronunciou-sobre-saida-de-territorios-da-lista-negra-8627773.html >. Acesso em: 24/9/2018.

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.16, n.1, jan./dez., 2019.
47



Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais

interesse dos Estados e da propria Federacdo. Colegiados deste jaez tornam-se importantes
iniciativas para a promocdo da integragdo e coordenacdo das atividades estaduais,
contribuindo para um esquema comunicativo capaz de garantir aos representantes da Camara
Alta brasileira um espectro ativo, efetivo e tecnicamente vidvel de influéncia na tomada de
decisdo nacional.

5 FEDERACAO, DEMOCRACIA E A CONTRIBUICAO DE UM COLEGIO DE
GOVERNADORES E DE PROCURADORES-GERAIS DOS ESTADOS NA
MELHORIA DA QUALIDADE LEGISLATIVA DO PAIS

Atualmente, ndo existe mais duvida de que a descentralizagdo € um instrumento
fundamental do exercicio da democracia, na medida em que os cidadaos estdo mais perto do
poder decisorio.®® O federalismo é um principio intimamente conectado com a forma de
governo democratico, sendo a Federacdo uma transplantacdo, para o plano geografico, da
triparticdo dos poderes do plano horizontal. S&o inumeras as vantagens do modelo, em
especial em paises com dimensdes continentais como o caso brasileiro: a limitagao do abuso
do poder, a flexibilidade e a possibilidade de respostas mais rapidas, a participagao
democratica e mais acessivel dos cidadaos, que viabiliza o pleno exercicio da cidadania em
niveis diversos.%

Ao repartir o poder no plano espacial, a Federagdo possibilita a unidade nacional
sem que haja concentracdo extrema de poder no ente central, o que favoreceria o
autoritarismo. O modelo imp&e que as decisdes sejam tomadas por meio de canais de didlogos
entre os entes federados, sendo certo que, cumprindo a l6gica de Montesquieu, um poder deve
limitar o outro poder.%® Ao aproximar o poder politico de seus destinatarios — reais detentores
do poder —, o federalismo permite que o povo tenha mais participacao nas atividades publicas
e sobre elas exerca maior controle, incrementando o pluralismo e a diversidade.

A Federagao ¢, assim, algo muito maior do que mera forma de estado ou um mero
desenho para propiciar convivéncia entre diferentes Estados que buscam uma unidade
nacional, mas exsurge como um instrumento facilitador da democracia, eis que descentraliza
verticalmente o poder®. Preservar espacos para o poder local é fundamental para propiciar a
recep¢do de demandas em sintonia com as peculiaridades das populacdes, robustecendo a
ideia de democracia. Nao por outro motivo a CRFB/88, inspirada em um movimento de
redemocratizagao, fez a op¢ao programatica por uma consideravel descentralizacdo de poder,
com o proposito de implantar um federalismo ndo s6 como descentralizagao administrativa,
mas também no campo politico. Com efeito, a “federacdo ¢ a cidadania comprometida com a
histéria do povo centrada em dado espago geografico”, sendo uma ‘“garantia contra as

63 “Quer dizer, quanto mais perto estiver a sede do poder decisorio daqueles que a ele estdo sujeitos, mais
probabilidade existe de o poder ser democratico”. (BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Comentarios a Constitui¢do do Brasil, vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 415).

64 LAWS, Norman. Carry on the distribution of power: Federalism in Germany. In: RAMOS, Dircéo
Torrecillas. (Coord.) O federalista atual — Teoria do Federalismo, 2013, p. 506.

65 CORREIA NETO, Celso de Barros. “Reparticdio das Receitas Tributarias e Transferéncias
Intergovernamentais”. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury; BRAGA, Carlos Eduardo Faraco.
(Org.). Federalismo Fiscal e Questdes Contemporaneas. Sdo José: Conceito, 2010.

66 Baracho destaca que no “desenvolvimento do processo democratico brasileiro, dois temas tém grande
saliéncia: Republica e Federagao”. (BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Descentralizagdo do poder: federagao
e municipio. Revista dinformagdo legislativa. Brasilia: Senado Federal. Ano 22, n. 85, jan./mar. 1985, p. 164).
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investidas centralizadoras” e uma ‘“garantia de democracia no Brasil”, impondo, por isso

mesmo, uma “vigilia permanente”.®’

Nesse quadro, o Senado Federal deve redobrar sua atencdo, dialogando
politicamente e permanentemente com o0 Estado que representa, seja por meio das
Assembleias Legislativas ou dos Poderes Executivos estaduais, para ndo permitir que a Unido
interfira nas questdes locais/regionais em prejuizo das demais unidades federadas. Nao se
pode admitir que a Camara Alta, que representa os interesses dos Estados atue simplesmente
como institui¢do chanceladora do poder normativo central, em prejuizo da Federagdo e, por
conseguinte, da democracia.

Acredita-se que instituicdes como o Conpeg tem a contribuir e muito com o
fortalecimento do federalismo e da democracia. Composta por advogados publicos com
notdria expertise, tal entidade deve atuar perante os representantes estaduais de forma a muni-
los de informacBes, dados, estatisticas para melhorar a qualidade das decisGes por eles
produzidas. Como se sabe, um problema do nosso pais € a baixa qualidade das normas
produzidas pelo legislador e a advocacia publica tem um importante papel a cumprir no
aperfeicoamento normativo do Estado Democrético de Direito.®

Além da atuagdo judicial, na representacdo do ente federado perante o Poder
Judiciario, como fun¢do essencial a Justica; de uma atuagdo administrativa, de consultoria ¢
assessoramento da Administracdo Publica e de controle interno de legalidade e
constitucionalidade dos atos administrativos; o advogado publico deve atuar na fungao
representativa, consubstanciada na atribui¢do de estabelecer um dialogo entre o discurso
politico daqueles que possuem a legitimidade democratica do voto e o discurso juridico, isto
é, conectando a democracia e direito. E um papel que pode se revelar fundamental para o
proprio fortalecimento institucional da unidade federativa.®®

Tem razdo Canotilho ao criticar o desinteresse das escolas de direito portuguesas
acerca da produco legislativa e ao propor um estudo da teoria da legislagdo.’® Realmente, as
escolas de direito tem a preocupacdo em formar aplicadores do direito, deixando de lado
atividade de preparacdo das regras juridicas. Num pais em que o contencioso — em especial 0
tributario — é um dos maiores do mundo, naturalmente, o estudante de direito e a academia

67 ROCHA, Carmén Lucia Antunes. Republica e federag¢do no Brasil: tragos constitucionais da organizagdo
politica brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 257.

68 SILVA FILHO, Derly Barreto. A advocacia publica e o aperfeicoamento normativo do Estado Democréatico
de Direito Brasileiro. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. vol. 37, n. 78, Porto
Alegre: PGE, jul./dez. 2016, p. 9-52. Segundo o autor, mais de 60% das agdes diretas de inconstitucionalidade
que tramitaram no STF desde 1988 foram julgadas total ou parcialmente procedentes. “Ainda que ndo abranja
todos os atos normativos editados pela Unido e pelos Estados, o nimero impressiona e preocupa, ao apontar para
a baixa qualidade técnica (material e formal) dos textos normativos brasileiros. No contexto europeu, de acordo
com o Relatério Mandelkern, elaborado pelo Grupo de Alto Nivel para a Melhoria da Qualidade Legislativa
constituido pela Comissdo Europeia, estima-se que a carga legislativa represente entre 2% e 5% do PIB —
Produto Interno Bruto. Outrossim, aqui como alhures, sabe-se que um ato normativo de qualidade evita que os
cidaddos, as administracdes publicas e as empresas fiquem submetidos a encargos intteis, que representam
tempo e dinheiro, e confere maior seguranga juridica as relagdes sociais” (p. 10-11).

69 ROCHA, Rodrigo Maia; LIMA, Gabriel Meira N6brega. O estatuto nacional dos procuradores do estado
como medida de fortalecimento do pacto federativo. In: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (Org.). O
Federalismo na visdo dos Estados: uma homenagem do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e
do Distrito Federal — Conpeg — aos 30 anos da Constituicdo. Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 148.

70 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Relatorio sobre programa, contetidos e métodos de um curso de teoria
da legislacdo. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volume LXIII, 1987, p. 405-494,
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acabam por focar na demanda judicial, no processo civil, ignorando um ponto importante e
fundamental do aprendizado juridico que ¢ a producdo do direito e o processo legislativo.
Somente quando um bacharel passa a trabalhar em atividades ligadas a produgdo normativa,
seja a servico da administracdo do Estado, assessorando algum parlamentar ou mesmo nas
entidades envolvidas em processos de normacdo, como as associagdes de classe, € que
desperta o interesse — que deveria ser de todo o cidad&@o — de estudar a teoria da legislacéo.

Nessa linha, Charles-Albert Morand observou que um dos paradoxos da formacao
dos juristas consiste em que estes sdo comumentemente chamados a confeccionar textos
legais, a0 passo que a iniciacdo aos métodos se encontra exclusivamente voltada para a
aplicacdo do direito. Ele lembra que o dominio do silogismo juridico ndo é de grande valia
para quem almeja conceber e redigir uma lei.”®

Diante desse contexto, Derly Silva Filho vislumbra que a produgao juridica ¢ um
terreno fértil para a atuacdo institucional da advocacia publica, defendendo uma mudanga de
paradigma na func¢do: devem os advogados publicos deixarem de ser meros intérpretes para se
tornarem participes da elaboragdo de leis e atos normativos qualitativamente bons e melhor
ajustados aos estaldes de juridicidade.”” Especificamente no que concerne as questdes
tributarias o autor observa que elas sdo normalmente concebidas em circulo fechado de
especialistas e autoridades, sem publicidade, obedecendo fundamentalmente a diretrizes
estabelecidas pelo proprio Governo e carecendo de controles juridicos prévios de adequagao
constitucional e legal e de avaliagcdes de impacto normativo.”® E, ap6s examinar algumas
assessorias técnico-legislativas, considera que a advocacia publica ndo pode mais seguir
sendo apenas um 6rgao responsavel por dar a “redacdo final” a projetos de lei de iniciativa do
Governador e preparar as respectivas mensagens, haja vista o dominio do Executivo em
matéria legislativa, sendo notaveis tais inovagdes na estrutura organico-funcional do Estado,
para assegurar maior racionalidade e eficiéncia as normas juridicas por ele impulsionadas,
mas que ainda carecem ser democraticamente aperfeigoadas, com vistas a dar maior
legitimidade e eficicia social ao Direito.”* Trata-se, assim, de uma abordagem doutrinaria
inovadora sobre os rumos da advocacia publica e sua relacdo com a democracia. Ainda sobre
0 assunto, vale a transcri¢do do seguinte trecho do mesmo ensaio:

O desafio do Estado Democratico de Direito, tanto no que se refere a produgdo do
Direito quanto aos efeitos e aos destinatarios de suas normas, reside em obter a
maxima eficacia social e legitimidade democratica e, assim, atingir a sintese de
todas as esperangas contidas no Texto Constitucional: a justi¢a, aspiragdo maior do
Estado Democratico de Direito brasileiro.

Para tanto, as atividades de consultoria juridica e de assessoramento técnico-
legislativo a cargo da Advocacia Publica devem colaborar de modo mais incisivo e
proficiente, em especial na fase instrutéria das proposi¢des normativas, em que o

71 MORAND, Charles Albert. Eléments de légistique formelle et matérielle. In: Légistique formelle et matérielle
— Formal and material legistic. Aix-en-Provence: Presses Universitaires D" Aix-Marseille, 1999. p. 17-45.

72 SILVA FILHO, Derly Barreto. A advocacia publica e o aperfeigoamento normativo do Estado Democratico
de Direito Brasileiro. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. vol. 37, n. 78, Porto
Alegre: PGE, jul./dez. 2016, p. 12.

73 SILVA FILHO, Derly Barreto. A advocacia publica e o aperfeicoamento normativo do Estado Democréatico
de Direito Brasileiro. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. vol. 37, n. 78, Porto
Alegre: PGE, jul./dez. 2016, p. 18.

74 SILVA FILHO, Derly Barreto. A advocacia publica e o aperfeigcoamento normativo do Estado Democratico
de Direito Brasileiro. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. vol. 37, n. 78, Porto
Alegre: PGE, jul./dez. 2016, passim.
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Estado ha de submeter a ideagdo legislativa a consulta e a discussdo popular e buscar
ouvir e persuadir os seus destinatarios.

[..]

Esses aspectos valorizam a fase pré-legislativa das leis, o processo administrativo
legislativo, em que a Advocacia Piblica, por suas consultorias juridicas e assessorias
técnico-legislativas, deve atuar de modo a diminuir o distanciamento entre os
cidadaos e as leis, que ocorre por problemas de diversas naturezas, como falta de
dialogo e compreensdo e incertezas ou preconceitos acerca do Direito vigente ou
daquele que se propde.

[..]

Trata-se, assim, de emprestar maior racionalidade ao processo de produgéo juridica,
para lograr maior eficiéncia normativa. Trata-se de legitimar democraticamente os
projetos estatais mediante um processo de debate publico, no qual as discussdes
devem ser amplas, abertas, durar um tempo razoavel e observar os postulados da
contradi¢do e do didlogo. Um bom procedimento legislativo ha de propiciar espagos
e tempos adequados para a negociacdo, para o convencimento e, se possivel, para a
confluéncia entre pontos de vista originariamente confrontantes.75

A preocupagdo externada por Derly Silva Filho de dignificar o processo de
producao das leis brasileiras, notoriamente dominado pelo(s) Poder(es) Executivo(s) — a partir
de uma exigéncia do Estado Social, que rompeu com o monopdlio da atividade legiferante
pelo Legislativo e deslocou o centro de gravitagdo politico-juridica para o Executivo —
relaciona-se com a busca de mais legitimidade democratica a atuagdo estatal. De fato, se os
tecnoburocratas governamentais que elaboram politicas publicas estdo comprometidos com o
atingimento de metas, os advogados publicos podem atuar no processo legislativo
administrativo ou processo pré-legislativo (ou, ainda, forte em Gilmar Mendes, processo
legislativo interno’®) traduzindo aos administradores publicos e aos governantes, sob o angulo
juridico, as potenciais repercussdes das regras as serem criadas, compatibilizando os
interesses e as expectativas para obter maior adesdo e consenso social.”’

75 SILVA FILHO, Derly Barreto. A advocacia publica e o aperfeigoamento normativo do Estado Democratico
de Direito Brasileiro. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. vol. 37, n. 78, Porto
Alegre: PGE, jul./dez. 2016, p. 37-39.

76 Segundo Gilmar Mendes, “além do processo legislativo disciplinado na Constitui¢do (processo legislativo
‘externo’), identifica a doutrina o chamado processo legislativo ‘interno’, que se refere ao modus faciendi
adotado para a tomada da decisdo legislativa. Nao se pode negar que, a despeito de sua relativa informalidade, o
processo legislativo ‘interno’ traduz um esfor¢o de racionalizagdo dos procedimentos de decisdao, que configura
uma exigéncia do proprio Estado de Direito. A doutrina esfor¢a-se por identificar o roteiro basico observado na
defini¢do de uma decisdo legislativa. [...] A reunifo de informagdes exatas sobre uma situagdo considerada
inaceitavel ou problematica ¢ imprescindivel tanto para evitar a construgdo de falsos problemas,30 quanto para
afastar o perigo de uma avaliagdo errénea (superestimacdo ou subestimacdo). [...] Antes de decidir sobre a
alternativa a ser positivada, devem-se avaliar e contrapor as alternativas existentes sob dois pontos de vista: a) de
uma perspectiva puramente objetiva, cumpre verificar se a analise sobre os dados faticos e prognosticos se
mostra consistente; b) de uma perspectiva axioldgica, impde-se aferir, com a utilizagdo de critérios de
probabilidade (progndsticos), se os meios a serem empregados se mostram adequados a produzir as
consequéncias desejadas. Devem-se contemplar, igualmente, as suas deficiéncias e eventuais efeitos colaterais
negativos.” (MENDES, Gilmar. Questdes Fundamentais de Técnica Legislativa. Revista de Doutrina e
Jurisprudéncia — RDJ, v. 37, p. 41-68, Brasilia: TIDFT, set./dez. 1991, p. 60 e ss.). O autor, que a época era o
chefe da assessoria juridica da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, apresentou no seu estudo — que
serviu de base para o0 manual de redacdo da Presidéncia da Republica — uma série de questdes que devem, a seu
juizo, ser analisadas na elaboragdo de atos normativos no ambito do Poder Executivo, baseando-se na Resolugéo
de 11 de dezembro de 1984, do Governo da Republica Federal da Alemanha, destinada a controlar e racionalizar
tal elaboragdo.

77 “Nesse processo dindmico e reiterativo, de interagdo e intersecdo entre a sociedade civil e o sistema politico-
administrativo, a Advocacia Publica pode atuar de diversas formas: por meio de audiéncias publicas, foruns de
discussdes, realizacdo de semindrios, capacitacdo de agentes publicos e liderancas comunitarias, publicacdes

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.16, n.1, jan./dez., 2019.
51



Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais

Indo além, considera-se que a advocacia publica estadual pode subsidiar uma
melhor atuacdo da representagéo estadual no Congresso Nacional, mitigando a dificuldade de
os Estados participarem efetivamente da vontade nacional no tramite dos processos
legislativos. E dizer, além de uma importante atuacio no dmbito horizontal, tornando mais
cristalina a politica publica e os objetivos da futura regra no processo pré-legislativo, um
corpo técnico de juristas torna-se fundamental na descentralizacdo vertical do poder, no
reforco ao federalismo e na facilitacdo da democracia.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O Legislador Constituinte Originario da CRFB/88, sabedor de que a autonomia e
as competéncias de uma entidade federativa estdo estritamente ligadas a disponibilidade de
recursos financeiros — que é delimitada pelo sistema tributario nacional — desenhou uma
estrutura federalista pautada na harmonia social e na cooperacdo entre os membros do pacto
federativo.

Apos décadas da promulgacdo da Constituicdo Cidadad, o que se observa é uma
federacdo com uma alta carga tributaria cuja arrecadacdo é mal distribuida entre seus
componentes. O cenario mostra a Unido como a maior arrecadadora do “bolo” fiscal, ao
concentrar cerca de 2/3 dos rendimentos recolhidos, e sendo também a maior detentora da
receita disponivel para ser investida na nagdo, com pouco mais de metade da receita. No
entanto, ha de se considerar a necessaria previsdo de distribuicdo das receitas entre os demais
entes federativos, o que possibilita o fortalecimento nacional. Em contrapartida, o que se vé
no cotidiano federativo é o esvaziamento financeiro dos Estados-membros e Municipios e o
alargamento do poderio econémico e politico da Unido.

Para compreender melhor esse panorama, observa-se que a natureza fragmentada
do sistema partidario, o regime presidencialista e a organizacdo federativa aparecem como
elementos fundamentais do jogo institucional, influenciando fortemente o desempenho
governamental.”® Prova disso, é que para que as Casas legislativas funcionem é necessaria
uma habilidade presidencial para formar e manter coalizGes capazes e, por parte do
legislativo, liderancas igualmente capazes e com disposicdo de parametrizar suas acdes pela
agenda do Executivo.”

Sendo assim, ocorre o afastamento dos Estados-membros e do DF do processo de
formacdo das decisbes legislativas, ocasiona-se uma centralizagdo nas proposicOes da
tecnoburocracia do Poder Executivo Federal impactando no esquecimento de matéria caras
aos entes federados e na baixa qualidade da producdo legislativa nacional. Esse contexto viola

cientificas, levantamentos estatisticos, avaliagdes de impacto normativo, mapeamentos jurisprudenciais,
formagao de bancos de dados tematicos, entre outras. Como se vé€, a atuacdo da Advocacia Publica, no campo da
produgdo juridica, revela-se extraordinariamente fecunda.” (SILVA FILHO, Derly Barreto. A advocacia publica
e o0 aperfeicoamento normativo do Estado Democréatico de Direito Brasileiro. Revista da Procuradoria-Geral do
Estado do Rio Grande do Sul. vol. 37, n. 78, Porto Alegre: PGE, jul./dez. 2016, p. 42).

78 PALERMO, Vicente. Como se governa o Brasil? O debate sobre institui¢des politicas e gestdo de governo.
Dados, Rio de Janeiro, v. 43, n. 3, p. 521-557, 2000. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-52582000000300004&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em 13 dez. 2018. http://dx.doi.org/10.1590/S0011-52582000000300004.

 NUNES, Edison. Fragmentagdo de interesses e morosidade no parlamento brasileiro. In: O Papel do
Congresso Nacional no Presidencialismo de Coalizdo, ed. José Alvaro Moisés. Sdo Paulo/Rio de Janeiro:
Nucleo de Pesquisa de Politicas Publicas (USP)/Fundagdo Konrad Adenauer. 2011. p. 30-41.
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frontalmente os ideais do federalismo cooperativo, desrespeitando dois importantes
principios, a lei da participacgao e a lei da autonomia, ao afastar a vontade efetiva dos Estados-
membros das deliberagdes e a plena autonomia constitucional garantida aos entes federados.

Logo, fica claro que ha uma ameaca real a autonomia dos entes federados,
inviabilizando assim o cumprimento das competéncias dessas instituicoes e o fortalecimento
do Legislativo nacional.

Em virtude dessa situacdo, urge-se que a federagédo brasileira possa viabilizar a
efetividade do federalismo cooperativo brasileiro. Dessa forma, resta aos estados e ao DF se
organizarem em uma acdo coletiva, para coordenar um movimento de fortalecimento dos
entes federados subnacionais, afim de que Unido e entes federados possam atuar em harmonia
no pacto federativo brasileiro.

Nessa linha, destaca-se 0 protagonismo da proposicdo do Colégio de
Governadores dos Estados-membros e do DF, instituicdo que pode suprir a lacuna deixada
pelo jogo partidario do Senado Federal, ao construir acordos entre os entes federados com
vistas a garantir a participacdo, a harmonia federativa e o fortalecimento da autonomia das
unidades federadas.

Igualmente importante é o papel do Conpeg que, em virtude de ser formado por
um grupo de experts, subsidia ndo so6 as discussdes federalistas nas Casas Legislativas, como
as demandas juridicas de interesse dos entes federados, assim favorece o federalismo
cooperativo, a formacéo da vontade nacional e a melhoria na producéo legislativa nacional.

Referéncia:

GONCALVES, André Almeida; MOREIRA, Bernardo
Motta. O Colégio de Governadores e 0 CONPEG: o
federalismo e o processo de formacdo da vontade
nacional. Direito PuUblico: Revista Juridica da
Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerias, Belo
Horizonte, v.16, n.1, p. 31-53, jan./dez., 2019.

Aceito em: Dezembro/2019.
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O USO DE AMBIENTES VIRTUAIS E O FORTALECIMENTO DA
ADVOCACIA PUBLICA INTERFEDERATIVA:
a maxima expressdo do federalismo colaborativo e afirmacdo da autonomia dos
Estados e Distrito Federal

VIVIANE RUFFEIL TEIXEIRA PEREIRAx

H& aproximadamente 20 (vinte anos) anos as Procuradorias-Gerais de Estados
constataram a necessidade de instituir linhas de atuacdo especificas e profissionalizadas,
perante as Cortes Superiores em Brasilia, a semelhanca de grandes escritorios de advocacia.

Foram entdo implantadas, paulatinamente pelos Estados, as Setoriais de suas
Procuradorias em Brasilial, com Procuradores lotados na capital federal, cujo propdsito era
exercer representacdo judicial qualificada e especializada nas demandas préprias das Cortes
Superiores.

Com efeito, a jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores e 0s requisitos de
admissibilidade cada vez mais exigentes dos recursos excepcionais passavam a demandar
envolvimento mais préximo e especifico dos Procuradores de Estados, para que a atuacdo se
conformasse 0 maximo possivel as exigéncias formais e, principalmente, com vistas a atuacédo
exitosa.

A advocacia publica exercida perante os Tribunais Superiores mostrou-se de
grande importancia, sendo revestida de especificidades, tal qual diversas areas especializadas
das Procuradorias de Estados o sdo.

Tratar da advocacia publica perante as Cortes Superiores é falar em atuacédo
especial tanto quanto é a atuacdo especializada dos setores tributdrios e consultivos, por
exemplo. N&o se trata de atuacdo mais ou menos importante, mas simplesmente, atuacao
especializada em segmento judicial proprio.

A aproximacdo entre Procuradores dos diversos Estados atuando na capital federal
foi um caminho natural, promovido tanto pela atuacdo do Colégio Nacional de Procuradores-
Gerais dos Estados e Distrito Federal (CONPEG), quanto pela coincidéncia e afinidade de

* Procuradora do Estado do Para, coordenadora da setorial em Brasilia. Graduada em Direito pela Universidade
Federal do Para e Especialista em Direito Processual pela Universidade da Amazonia.

1 Os primeiros escritorios setoriais das Procuradorias de Estados em Brasilia datam, na verdade, das décadas de
70 (Bahia) e 80 (Sao Paulo). Mas foi somente em meados dos anos 90 e inicio dos anos 2000 que 0 movimento
de fixacdo de escritdrios na capital federal se consolidou. Exemplificativamente: Pernambuco (1996), Alagoas
(1999), Para (2000), Mato Grosso do Sul (2000), Sergipe (2002), Espirito Santo (2003), Ceara (2005).
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temas debatidos pelos Estados, especialmente nas causas cujo embate € travado com a Unido
Federal, os chamados conflitos federativos.

Quanto ao Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e Distrito
Federal (CONPEG), sua organicidade e atuacdo concertada remontam a década de 80,
momento de significativo protagonismo das Procuradorias de Estados no cenério da
federacdo, conforme registros historicos resgatados em artigo de abertura da obra
“Federalismo na Visdo dos Estados”, de autoria do Procurador do Estado de Minas Gerais,
Onofre Alves Batista Jinior e Jodo Leonardo Silva Costa?:

Os primérdios do CONPEG remontam a outubro de 1984, durante o Décimo
Congresso Nacional de Procuradores dos Estados, em Macei6 (AL), ocasido na qual
os Procuradores-Gerais e Advogados-Gerais dos Estados, avistando as incumbéncias
e responsabilidades que o porvir reservaria & procuratura, decidiram conceber uma
instituicdo que congregasse a clpula da Advocacia Publica de Estado, de modo a
articular e centralizar uma atuacao juridica concertada entre os Estados.

()

Relevante perceber que desde sua origem a instituicdo foi criada para ser um
auténtico ‘Colégio’, ¢ ndo um foérum, um conselho ou uma ouvidoria sobre os
problemas que os Estados enfrentavam. Ainda que o acrénimo da institui¢do tenha
variado ao longo do tempo, sendo anteriormente referido como CNPGEDF,
CNPGEDFT, ou CNPGE, sua missdo precipua se manteve intacta: o fortalecimento
da federacdo, no desempenho de articulagbes entre os Estados em defesa da
legalidade, na construcdo de politicas publicas conjuntas e em acBes de interesse
comum em prol dos entes subnacionais.

Os interesses comuns facilmente identificados nas reunides do Colégio Nacional
de Procuradores-Gerais transitavam em torno de conflitos federativos travados, o mais das
vezes, com o governo central.

Os problemas enfrentados pelos Estados, relatados e compartilhados pelos
Procuradores-Gerais, restavam muitas vezes sem possibilidade de encaminhamentos praticos,
dadas as dificuldades de integracéo e atuacao judicial conjunta, considerando a autonomia dos
Estados e a vocacao juridica regional e local de suas Procuradorias.

Os escritdrios setoriais de Brasilia permitiram grande avan¢o no trato dos temas
comuns aos entes federados, viabilizando o encontro de Procuradores de todos os Estados em
um mesmo espaco territorial, com a frequéncia necessaria & maturacdo de temas e teses, bem
como, & atuacgdo judicial conjunta.

Nesse cenario foi entdo criada a Camara Técnica do Colégio Nacional de
Procuradores-Gerais dos Estados e Distrito Federal:

Progressivamente o Colégio também se formalizou. Desde as suas origens havia um
regimento interno sobre sua constitui¢cdo e funcionamento. Mas auténtico marco em
sua histéria foi a criacdo de sua Camara Técnica (CT) em 2008, primeiramente
coordenada pela Procuradora do Estado Sandra Maria do Couto e Silva (AM),
coadjuvada pelas colaboradoras também Procuradoras do Estado Ana Carolina
Monte Procépio (RN) e Vanessa Abreu (MG), contando com a participacao do atual

2 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; O Federalismo na Visdo dos Estados: uma homenagem do Colégio
Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal - CONPEG — aos 30 anos de Constitui¢do;
2018. Casa do Direito, fls. 10-12,
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presidente da CT, Ulisses Schwarz Viana, como 1° Vice-presidente a época, e das
colegas Christina Aires Correa Lima (RJ) e Sérgio Santana (PE).

A criacdo da Camara foi impulsionada, dentre outros motivos, pela sistematica da
Repercussdo Geral, no STF, e dos Recursos Repetitivos, no STJ, e pelo anseio de
que houvesse um centro que gestasse acles juridicas concertadas entre os Estados, a
evitar o tumulto processual, e a combater aberragBes autoritariamente impostas pelo
poder central.3

A identificacdo de conflitos federativos comuns aos Estados e a modernizacao dos
processos de demanda de massa, com a introducdo no sistema processual do julgamento de
recursos repetitivos impulsionou os Estados e Distrito Federal a se organizarem em ambiente
permanente de estudo e troca de experiéncias.

Esse ambiente de trabalho coletivo, que como dito, tem foro na capital federal e é
protagonizado pelos Procuradores de Estados que atuam perante as Cortes Superiores, lotados
em escritorios Setoriais em Brasilia, realiza reunides mensais, nas quais sdo submetidos a
debates os mais variados temas comuns, de interesse federativo e que despertam a atuacao
conjunta dos Estados-membro.

As reunides sdo usualmente realizadas na sede da Procuradoria-Geral do Distrito
Federal, que acolhe, nesse proposito, as demais Procuradorias de Estados e confere apoio
fundamental ao bom desempenho de tdo relevante atribuicao.

O compartilhamento de informacges entre os Procuradores lotados na capital e a
coleta de dados com os setores especializados das Procuradorias, nas bases estaduais, €
elemento fundamental no desempenho da advocacia interfederativa.

Traco de importancia relevantissima, o esforco de congregacdo de informacdes,
dados, estatisticas e elementos locais faticos, necessarios a instrucdo das mais variadas
demandas, sdo obtidos em ambiente virtual, exigindo dos participantes enorme envolvimento
e organicidade em plataformas digitais de uso comum e de dominio publico, como chats de
conversacao, nuvens e correio eletronico.

A velocidade da informacdo, de féacil acesso e compartilhamento entre os
advogados publicos federais, que contam com um Unico sistema de dados espraiado por todo
0 pais, escapa aos Procuradores dos Estados que atuam nas causas federativas.

Com efeito, Estados e Distrito Federal, por forgca de sua autonomia e em razao da
enorme variedade de sistemas de gestdo de processos (alguns Estados nem mesmo os tem),
somados a diversidade de realidades regionais, auséncia de sistema integrado e compartilhado
de troca de informacdes, ndo contam com a facilidade de acesso a dados que tem o governo
central, 0 que impde aos Procuradores de Estados que atuam na capital federal dedicacdo
diaria a ambientes virtuais e softwares de dominio publico que, longe de ser instrumentos de
lazer, mostram-se ferramentas de trabalho de relevantissima utilidade.

Exemplo da utilizagdo de instrumentos digitais — sem qualquer custo aos entes
publicos — a Camara Técnica retne-se, diariamente, no ambiente do aplicativo WhatsApp, em
grande grupo de atuacdo no qual sdo trocadas informacOes, pecas processuais, minutas de
adesdo, documentos de interesse dos Estados, sendo ambiente em que, principalmente, sdo

3 Op. cit. fls. 16.
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deliberadas — com legitimidade — muitas estratégias de atuacédo judicial conjunta e concertada
dos Estados-membro.

Os Tribunais se modernizam constantemente e criam 0s mais variados
mecanismos digitais de aperfeicoamento de julgamentos. Contam, tal qual as procuradorias
federais, com a unicidade de tratamento de dados e informagdes. Um mesmo sistema
atendendo todo um universo judicial, facilitando a comunicagéo de informagdes e o trabalho
do operador do direito.

Os Procuradores dos Estados que atuam em conjunto na capital federal, pelas
causas comuns dos entes federativos, ndo podem contar com sistema unificado de troca de
dados e informacGes e tém nas plataformas digitais mais singelas, de dominio publico e sem
custo (tecnologias gratuitas), o reflgio para bem desempenhar sua missao.

Em um cenério de grande especializacdo digital, portanto, os Estados e o Distrito
Federal tém se desincumbido de tarefa juridica de grande envergadura sem fazer uso de
softwares elaborados e custosos. Ainda assim, vém experimentando novo avango na
advocacia federativa exercida em conjunto, na capital federal.

Com efeito, € possivel afirmar que o compartilhamento diario de informacdes e
material relevante para os Estados pelas plataformas digitais utilizadas pela Camara Técnica
consiste em verdadeira pratica de advocacia publica inovadora, conquanto ndo seja atuacao
imposta institucionalmente aos Procuradores, mas aderida e utilizada espontaneamente por
aqueles que desempenham tais atribuicdes, além de ser um foro reconhecidamente legitimo
por todos os que dele se utilizam.

A espontaneidade no uso e, ao mesmo tempo, reconhecimento da legitimidade do
ambiente virtual pelos Procuradores de Estados e Distrito Federal que integram a Cémara
Técnica sdo elementos de fundamental importancia para o sucesso da advocacia publica
federativa.

Com efeito, a autonomia dos Estados inviabiliza a atuacdo centralizadora ou
hierarquica de um ente federado sobre o outro. Tentativas de uniformizagdo de sistemas de
dados, compartilhamento de informacdes padronizadas ou aplicacdo de medidas disciplinares
por atuacdo destoante de modelos pre-definidos ndo se coadunam com a harmonia da
advocacia interfederativa.

A preservacdo do pacto federativo e da autonomia dos Estados é, justamente,
grande elemento propulsor da atuacdo da Camara Tecnica e do Colégio Nacional de
Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal, de modo que, para consecugéo de seu
mister, ndo poderiam 0s mesmos valer-se de expedientes capazes de enfraquecer as balizas
constitucionais federativas.

E nessa sensivel equagdo que caminha a atuacio dos Procuradores dos Estados e
Distrito Federal que congregam a Camara Técnica: a espontaneidade em atuar coletivamente,
0 respeito pela autonomia de cada ente federado, a harmonia na atua¢do conjunta, com o
propdsito de conduzir a defesa dos Estados em caminho de interesse comum, pela preservacéo
do pacto federativo e em sistema de moderacéao de forgas com a Uni&o Federal.
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A advocacia federativa colaborativa, portanto, ndo pode perder de vista o elo
constitucional que a motiva e que justifica sua razao de ser:

Constituicao Federal:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

()

Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autdbnomos, nos termos desta Constituicao.

E bem dizer, para desempenhar a advocacia interfederativa, os Procuradores que
integram a Camara Técnica e os Procuradores-Gerais, no CONPEG, devem atuar preservando
e enaltecendo a autonomia dos Estados-membro, de modo a fortalecer o pacto federativo.

E exatamente por atuarem em equilibrio de forcas e no exercicio da autonomia
constitucional que lhes é conferida que se revela a legitimidade da atuacdo coletiva dos
Estados e Distrito Federal, sendo a coligacdo de esforcos um traco de reafirmagéo da
autonomia dos entes federativos, que optam por atuarem em conjunto na defesa de causas de
interesse comum.

A autonomia, como principio constitucional, legitima a unidade federativa na
triplice capacidade: de auto-organizacdo, autogoverno e auto-administracdo, observados os
limites do poder soberano. Por conseguinte, compete ao Estado reger sua disciplina
administrativa e politica, até porque é dotado de Poder Constituinte decorrente devendo reger-
se pela Constituicdo e leis que adotar, observados os principios da Carta Magna.

Quanto aos conceitos de soberania, autonomia e federacédo, transcreve-se trecho
doutrinério extraido da obra Curso de Direito Constitucional, de autoria do Min. Gilmar
Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco:

Assim, a soberania, no federalismo, é atributo do Estado Federal como um todo. Os
Estados-membros dispdem de outra caracteristica — a autonomia, que ndo se
confunde com o conceito de soberania.

A autonomia importa, necessariamente, descentralizacio do poder. Essa
descentralizagcdo € ndo apenas administrativa como, também, politica. Os Estados-
membros ndo apenas podem, por suas proprias autoridades, executar leis, como
também é-lhes reconhecido elaboré-las. (...)

A autonomia politica dos Estados-membros ganha mais notado relevo por abranger
também a capacidade de autoconstituicdo. Cada Estado-membro tem o poder de
dotar-se de uma Constituicdo, por ele mesmo concebida, sujeita embora a certas
diretrizes impostas pela Constituicdo Federal, j& que o Estado-membro ndo é
soberano.

E caracteristico do Estado federal que essa atribuicdo dos Estados-membros de
legislar ndo se resuma a uma mera concessdo da Unido, traduzindo, antes, um direito
que a Unido ndo pode, a seu talante, subtrair das entidades federadas; deve
corresponder a um direito previsto na Constitui¢do Federal. (...)

Sustenta-se, ainda, que a Constituicdo Federal deve ser rigida e que o principio
federalista deve ser clausula pétrea, para prevenir que a Unido possa transformar a
Federacdo em Estado unitario.4

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10.ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2015, fls. 814/815.
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E em torno de tais premissas que muitas das demandas judiciais enfrentadas pela
advocacia interfederativa sdo travadas. Para assegurar o pacto federativo e moderar forgas
com o governo central, os Estados, no exercicio da autonomia constitucional de que gozam,
optam por unir esforgos entre si e desempenham atuacdo coletiva que, longe de enfraquecer
referida autonomia, a reafirma e a consolida.

E enorme, como se V&, o desafio de se apresentar de modo unissono, com
elementos comuns, com teses construidas em bases uniformes para todos os Estados e Distrito
Federal, especialmente quando se vislumbra o aparato de sistemas e recursos digitais de que
dispde a Unido Federal, maior opositora judicial dos Estados nas trincheiras das demandas
federativas.

Para viabilizar essa atuagdo coordenada, de modo a preservar a autonomia dos
entes federativos, a Camara Técnica conta com regimento interno5 que disciplina, de forma
sucinta, procedimentos para os encaminhamentos dos trabalhos:

Art. 3° - Nos recursos extraordinarios processados nos termos dos artigos 543-A e
543-B do Cobdigo de Processo Civil, os Estados e o Distrito Federal poderdo
apresentar manifestacdo conjunta sobre a questdo da repercussdo geral, visando a
defesa do interesse publico comum, observadas as disposi¢des do artigo 4° da
Resolugdo CNPGEDF n.° 1/2008 e o0s seguintes procedimentos:

81° Destacada a existéncia de repercussdo geral de matéria relevante para o interesse
comum dos Estados e do Distrito Federal, a Procuradoria/Advocacia Geral do ente
federativo que figurar como parte no processo comunicard o fato ao Colégio
Nacional de Procuradores-Gerais e ao Presidente da Camara Técnica, que
cientificard os integrantes da camara e designard o coordenador das medidas
necessarias @ manifestacdo conjunta no feito na qualidade de terceiros interessados
na analise da repercusséo geral, na forma do art. 543-A, §6° do CPC.

82° Reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal a existéncia de repercussdo geral, a
Procuradoria/Advocacia Geral do ente federativo que for parte no recurso
extraordinario comunicara o fato ao Colégio Nacional de Procuradores-Gerais e ao
Presidente da Camara Técnica, que cientificara os membros da cdmara e, se ainda
ndo houver, designara o coordenador das medidas necessarias a intervencao conjunta
no feito, observado o disposto no art. 327, §2° do RISTF.

83° O Presidente da Camara Técnica designard o coordenador na forma do §2°, do
art. 4°, da Resolucédo n.° 001/2008-CNPGEDF.

84° Na hipotese do pardgrafo anterior, o coordenador da manifestacdo conjunta, a
quem competird elaborar a minuta da manifestacdo, serd designado dentre os
representantes da Camara Técnica, salvo determinagdo em contrario.

85° O ente federativo que decidir pela apresentacdo de manifestagdo autdnoma
comunicara a decisdo ao Presidente por meio de seu representante na Cémara
Técnica.

86° As manifestacbes conjuntas serdo submetidas e subscritas pelos
Procuradores/Advogados Gerais, que poderdo delegar a subscricdo das pecas aos
respectivos representantes perante a Camara Técnica.

Nota-se, pelas disposi¢des transcritas do regimento interno da Camara Técnica,
que a atuacao conjunta dos Estados é feita com grande independéncia entre 0s mesmos, nao
havendo determinacdo impositiva de atuacdo coletiva, a0 mesmo tempo em que ndo hé trago
hierarquico entre os entes federados.

5 Regimento Interno da Camara Técnica do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e Distrito
Federal — Criada pela Resolugdo n° 01/08-CONPEG.
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A mesma sistematica prevista no art. 3° acima transcrito deve ser observada para
0s temas de recursos repetitivos perante o Superior Tribunal de Justica, bem como agdes
diretas de inconstitucionalidade/constitucionalidade de interesse comum dos Estados.

Ha registros de atuacdo coletiva dos Estados-membro, também, em arguicdo de
inconstitucionalidade perante o Tribunal Superior do Trabalho (indices de atualizacdo de
débitos da fazenda, Arg. Inc. 479-60.2011.5.04.0231), bem como em incidente de resolucao
de demandas repetitivas perante o Tribunal Regional Federal da 4% Regido (reparticdo de
receitas IRRF, IRDR 5008835-44.2017.4.04.000), e até mesmo em sede de Recurso em
Habeas Corpus, no célebre caso do devedor contumaz, atuagdo interfederativa brilhantemente
liderada pelas Procuradoras Luciana Marques Vieira da Silva Oliveira (Procuradora do
Distrito Federal) e Ana Carolina de Carvalho Neves (Procuradora do Estado de Santa Catarina
a época, atualmente Procuradora do Estado da Bahia) (RHC 163.334, Supremo Tribunal
Federal).

Também ha registros de atuacdo coletiva dos Estados e Distrito Federal no ambito
do FONAP — Férum Nacional de Advocacia Publica, em que os Procuradores que atuam
perante os Tribunais Superiores trocaram experiéncias com Procuradores Federais, tendo
havido proposicéo formal, subscrita pelo CONPEG, de solugdo administrativa de contencioso
federativo pacificado no Supremo Tribunal Federal, por meio de pareceres normativos da
Advocacia-Geral da Unido, a exemplo das causas que tratam de inscricdo no CAUC sem a
conclusdo do devido processo legal, bem como processos que tratam do principio da
intranscendéncia das sancOes (restricdes aplicadas aos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario ndo podem contaminar um ao outro).

A atuacdo colegiada das Procuradorias dos Estados também deu azo a propositura
de acOes, com peticdo inicial subscrita por diversos Procuradores, deduzindo as mesmas e
Unicas razdes de interesse comum. S8o exemplos nesse sentido a Acdo Civel Originaria n°
3.150 e Acdo Civel Originaria n° 3.151, propostas perante o Supremo Tribunal Federal, nas
quais se questiona a queda de repasses constitucionais do Fundo de Participacdo dos Estados
(FPE) pela Unido e nas quais se requer a reposicdo das perdas detectadas, bem como, ajustes
no sistema federal de escrituracdo e reparticdo de receitas, de modo a corrigir as distor¢des
identificadas.

Outro exemplo de atuagdo coletiva em acdo originaria proposta conjuntamente
pelos Estados e Distrito Federal perante o Supremo Tribunal Federal é a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 523), na qual se sustenta a tese de que a
Unido vem praticando verdadeira fraude fiscal em ampliar e perpetuar a desvinculagdo de
receitas (DRU) e instituir contribuigdes, quando deveria ampliar sua capacidade de
arrecadacdo por meio de tributos cujas receitas possam ser repartidas com os demais entes
federativos, conforme comandos constitucionais explicitos a respeito.

Nesse ponto, importante destacar a confeccdo coletiva de pecas, em exemplo de
perfeito entrosamento, harmonia e respeito entre os Procuradores dos mais variados Estados,
fatores que fortalecem e legitimam as teses levadas a juizo, sempre impressionando
positivamente os Ministros que sdo visitados nas indmeras audiéncias realizadas pelos
representantes das Procuradorias na capital federal.
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A atuacdo coletiva, por sua vez, pode suscitar questionamentos quanto a
legitimidade de atuacdo e preservacdo da autonomia constitucional dos entes federados,
especialmente nos casos de propositura de acdes subscritas em conjunto pelos Estados e
Distrito Federal, assim como nos momentos em que um Estado representa os demais no uso
da tribuna em sessfes de julgamento, 0 que vem acontecendo com grande frequéncia, em
nome da economia processual e organicidade e eficiéncia das sessdes de julgamento.

O presente ensaio pretende, exatamente, demonstrar que, longe de enfraquecer a
autonomia dos Estados e Distrito Federal, sua atuagdo coletiva em verdade é resultado do
irrestrito exercicio de tal autonomia, revelando-se de grande importancia para preservacdo do
pacto federativo e para a moderacdo de forgas com o governo central.

A auséncia de subordinacdo entre os entes, auséncia de hierarquia e controle
disciplinar, demonstra que a atuacdo colegiada dos Estados e Distrito Federal perante as
Cortes Superiores consiste no exercicio da autonomia com total preservacdo das normas
constitucionais, tratando-se de atuacdo absolutamente legitima.

O resultado desse trabalho de advocacia publica interfederativa ndo passa
despercebido nos Tribunais Superiores, conforme registrado em matéria jornalistica publicada
no jornal Folha de Sdo Paulo, em 18/03/2018, intitulada “Como se relacionam os
influenciadores do Supremo”:

A comunidade central, azul, mais heterogénea e conectada, é eminentemente
composta por entes da federacdo, incluindo-se 0 amigo mais frequente do STF: a
Unido. Eles tendem a opinar sobre guerra fiscal e outros temas relativos ao
federalismo e financiamento estatal.

No caso dos Estados, podem orquestrar sua atuacdo a partir da Camara Técnica de
Procuradores de Estado, um centro de decisdo conjunta que funciona junto ao
Supremo.

A atuacdo dos Procuradores de Estados na capital federal, como se V&, instituida
em principio para especializacdo da advocacia perante os Tribunais Superiores, considerando
0s crescentes requisitos de admissibilidade dos recursos excepcionais e abrangéncia da
jurisprudéncia defensiva de referidas Cortes, agregou-se atuacdo interfederativa que somente
tem sido possivel em razdo de novas préaticas de advocacia publica colaborativa, realizadas,
inclusive, por meio de plataformas digitais que, embora de dominio puablico e néo
institucionais, viabilizam a necesséria integracdo para o bom desempenho de tdo relevante

papel.

O compromisso assumido com a carreira comum de Procurador de Estado e com a
causa federativa tem viabilizado a atuacdo judicial coletiva dos Estados e Distrito Federal,
sem que haja norma vertical impositiva.

Enfrenta-se neste ensaio o questionamento sobre possivel violacdo a autonomia
constitucional dos entes federados, considerando-se a atuacdo judicial e administrativa
coletiva de Estados e Distrito Federal.

Em conclusdo, e de modo propositivo, justamente por ndo haver hierarquia ou
sobreposicdo de um ente sobre o outro, conclui-se que essa atuacdo coletiva de advocacia
interfederativa revela total expressdo da autonomia dos Estados e Distrito Federal, néo
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havendo qualquer violacao constitucional no modelo de conducéo coletiva de demandas ora
apresentado.

O resultado de tal atuacdo tem sido a pratica de advocacia publica harménica, a
revelar o federalismo de cooperacdo no seu estado mais puro, com respeito a autonomia dos
entes federados e direcionamento dos esforcos profissionais para interesses comuns,
especialmente & preservacdo do pacto federativo e moderacdo de forgas com o governo
central.
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O PAPEL DA ADVOCACIA PUBLICA NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE EXERCIDO PELO PODER EXECUTIVO

THIAGO ALENCAR ALVES PEREIRA*

SUMARIO

1 A constitucionalidade do direito administrativo. 2 O
Poder Executivo, o controle de constitucionalidade e a
advocacia publica consultiva. 3 Consideracdes finais.

Resumo: O presente trabalho introduz a marcante atuacdo da advocacia publica no
aconselhamento do Poder Executivo quando do controle de constitucionalidade de atos
normativos. Embora a advocacia publica tenha registros de sua existéncia nas ordenacdes
afonsinas de 1446, ela somente ganhou envergadura constitucional em 1988, quando o
constituinte expressamente previu a competéncia da Advocacia-Geral da Unido e dos
Procuradores de Estado para representar e exercer a consultoria dos respectivos entes. Desta
sorte, ouvir a Advocacia Publica antes de tomar decisGes administrativas se tornou uma rotina
que espelha seguranca juridico-constitucional. Nota-se que, mesmo na vigéncia da
Constituicdo de 1967/69, o Supremo Tribunal Federal se manifestava no sentido da
constitucionalidade de ato do Chefe de Poder Executivo determinando aos 6rgaos a ele
subordinados que se abstivessem de cumprir dispositivos legais que ndo tinham a iniciativa
exclusiva do Poder Executivo.1 Com a chegada da Constituicdo de 1988, vozes ecoavam, e
ecoam, no trilho da impossibilidade de o chefe de Poder Executivo ordenar, por ato proprio, o
descumprimento de lei que entenda inconstitucional. Por isso, o papel marcante dado a
Advocacia Publica pela Constituicdo de 1988 ndo pode refletir a repetida passagem de Seabra
Fagundes de que administrar é aplicar a lei de oficio, j& que vem sofrendo constante
desconstrucéo, especialmente quando falamos na constitucionalidade do direito administrativo

* Procurador do Estado de Ronddnia. Graduado em Direito pela Universidade Catdlica de Pernambuco. Pos-
Graduado lato sensu em Direito Tributério pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios — IBET. Técnico da
Area de Gestéo na Habilitacdo em Contabilidade pelo Colégio Técnico Contabil Presidente Getllio Vargas —
SOCEPP em Recife/PE. E-mail profissional:  thiagoalencar@pge.ro.gov.br;  E-mail  pessoal:
thiagoallencar@gmail.com; Curriculo Lattes: http://lattes.cnpg.br/5102172909980935

1 “f constitucional decreto de Chefe de Poder Executivo Estadual que determina aos érgios a ele subordinados
gue se abstenham da pratica de atos que impliquem a execucdo de dispositivos legais vetados por falta de
iniciativa exclusiva do Poder Executivo. Constitucionalidade do Decreto n® 7.864, de 30 de abril de 1976, do
Governador do Estado de S&8o Paulo. Representacdo julgada improcedente.” (Rp 980, Relator(a):Min.
MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 21/11/1979, DJ 19-09-1980 PP-07202 EMENT VOL-01184-01
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e na aproximacéo do exercicio da jurisdicdo material pela Advocacia Publica. Alfim, exsurge
a necessidade de se estudar, mais e mais, como a advocacia publica exerce a atribui¢do de
consultoria e conduz a decisdo do Poder Executivo no controle de constitucionalidade
extrajudicial, mantendo-se constante respeito ao Estado de Direito Constitucional.

1 ACONSTITUCIONALIDADE DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O primeiro passo para iniciarmos o0 estudo desta tormenta é compreender a
amplitude do constitucionalismo em um Estado de Direito.

Partindo da teoria geral do Estado, encontramos os elementos formadores deste,
quais sejam: territorio, povo e soberania. Todo Estado ha de possuir um territério ocupado por
um povo e com natural exercicio da soberania (autoridade).

Portanto, Estado de direito é o sistema institucional em que o povo soberano,
fixado no territério, decide por impor um sistema juridico hierarquizado, onde todos devem
seguir. E este sistema hierarquizado ha muito é a Constituicao.

José Joaquim Gomes Canotilho nos presenteia dizendo que Constituicdo é um
diploma sistematizado e racional do conjunto politico, firmado de forma escrita, do qual se
garantem os direitos fundamentais e se organiza o poder politico, com base no principio da
separacdo de poderes.2

Bem antes do professor Canotilho, Ferdinand Lassale e Konrad Hesse ja tracavam
teses sobre as questdes constitucionais, se juridicas ou politicas.

Kelsen dizia que o ordenamento juridico ndo é um sistema juridico de normas
igualmente ordenadas, colocadas lado a lado, mas um ordenamento escalonado de vérias
camadas de normas juridicas.3

E este escalonamento de normas juridicas, juntamente com a for¢a normativa da
Constituicao, tdo evoluida por Hesse, propiciaria indicios de que a Constituicdo, no apice do
ordenamento juridico, deve ser o primeiro ato normativo a ser defendido.

A Constituicdo do Estado, entdo, seria um sistema de normas juridicas que regula
a forma de Estado, a forma de seu governo, as atribui¢cfes e competéncias de seus Poderes e
Orgaos, os direitos e garantias dos cidadaos e os limites de cada um dentro do territério.

Tracadas as balizas preliminares, inauguramos o que a doutrina moderna chama
de constitucionalizagdo do direito.

O professor Luis Roberto Barroso explica que a percepcdo de constitucionalizagdo
do direito esta ligada a um efeito expansivo das normas constitucionais, de modo que o
contetdo material e valorativo se espalha, imperativamente, por todo o sistema juridico. Os

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993.
3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 103.
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principios e regras da Constituicdo passam a balizar a validade e o sentido juridico dos atos
infraconstitucionais. A constitucionalizagéo, intuitivamente, repercute sobre a atuacdo de
todos os Poderes e Orgdos autbnomos de Estado. Assim, a constitucionalizacdo frente ao
Legislativo reduz a discricionariedade ou liberdade de confeccdo de leis em geral e impde
alguns deveres na atuacdo frente a direitos e programas constitucionais. No tocante a
Administracdo Publica, igualmente limita a discricionariedade, impondo a ela deveres de
atuacdo, validando a feitura de atos na aplicacdo direta e imediata da Constituicéo,
independentemente da interposicgao do legislador ordinario. Quanto ao Poder Judiciario, serve
de para@metro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por
acdo direta), bem como condiciona a interpretacdo de todas as normas do sistema.4

Veja que a constitucionalizacdo do direito, mesmo que tardia em nossa patria,
vem a confirmar, parece-me, os mandados de otimizagdo trilhados por Robert Alexy,
denotando a técnica da pondera¢do.5

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao tratar do principio da legalidade,
em artigo que trata da constitucionalizacdo do direito administrativo, explica que a lei, quando
é observada dentro de um sistema lIdgico-juridico, destituido de qualquer contetdo valorativo,
torna a discricionariedade administrativa mais forte, porque a Administracdo Publica s6 tem
que observar a lei em seu sentido formal. Porém, quando a lei formal se acrescentam
consideracdes axiologicas, amplia-se a possibilidade de controle judicial, porque, por essa via,
poderdo ser corrigidos os atos administrativos praticados com inobservancia de certos valores
adotados como dogmas em cada ordenamento juridico. Entdo, ao lado do principio da
legalidade, colocam-se os principios gerais de direito e os principios da moralidade, da
razoabilidade, do interesse publico, da motivacdo, como essenciais para delimitar o espectro
de discricionariedade que a lei confere a Administracdo Publica.6

Tem-se, entdo, que a solucdo normativa aos problemas concretos ndo se pauta
mais pela subsuncdo do fato a lei, mas exige do intérprete um procedimento de avaliacéo
condizente com os valores juridicos envolvidos (justica, equidade, democracia, republica).7

Neste soar, a Advocacia Publica, elevada a patamar constitucional, deve
igualmente sofrer uma releitura do seu nobre papel.

E fala-se em releitura pelo fato de, possuindo o atributo de exercer a representagao
judicial e consultoria da Administracdo Publica, ndo pode ficar limitado em seu papel
interpretativo. Ndo ha como impor ao Advogado Publico que ele oriente pura e simplesmente
a aplicacdo da lei estrita, sem consonancia alguma com a Constituicdo. O respeito a
constituicdo é corolario do Estado democratico de direito.

“BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 31-63.

>Devemos lembrar que o préprio Alexy reconhece ter buscado em Ronald Dworkin as bases de sua teoria dos
principios como mandados de otimizagéo, de modo que é possivel se ver uma certa identidade entre os autores.
®DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizacdo do direito administrativo: reflexos sobre o principio
da legalidade e a discricionariedade administrativa. Atualidades Juridicas — Revista do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 83106, jan./jun. 2012.

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Trad. M. C. de
Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 80-81.
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Assim, o tradicional discurso de que a advocacia publica exerce controle de
legalidade da administracdo publica salta para um controle de juridicidade dos atos da
administracao publica.

E, sobre juridicidade, cumpre-nos acolher os ensinamentos do saudoso Procurador
do Estado do Rio de Janeiro Diogo de Figueiredo Moreira Neto, para quem o principio da
juridicidade seria como o “principio da legalidade” em sentido amplo, ou seja, ndo se o
restringindo & mera submissao a lei, como produto das fontes legislativas, mas de reveréncia a
toda a ordem juridica.8

Talvez por isso o Codigo de Processo Civil vigente traga imensa carga
principioldgica, reproduzindo, inclusive, passagens do texto maior.

E um momento de Estado Constitucional.

2 O PODER EXECUTIVO, O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A
ADVOCACIA PUBLICA CONSULTIVA

O Poder executivo, seja em sua fungéo tipica de administrar ou atipica de legislar
e julgar, deve zelar pelo fiel cumprimento do direito.

A funcdo promocional do Direito, confiada aos principios da republica e da
democracia, impbe a todos que ocupam funcdes publicas a méaxima eficacia do texto
constitucional, expressdo mais honesta das profundas aspiragdes de transformacao social.

Por isso gque os principios constitucionais imperam nomes de rigor: Principio da
Supremacia das Normas da Constituicdo, Principio da Forca Normativa, Principio da
Imperatividade (ou da Maxima Efetividade) da Norma Constitucional, Principio da Unidade
da Constituicdo.

Embora pareca racional pensar em um sistema de respeito imediato do texto
constitucional, quando o Poder Executivo se propde a defendé-lo, logo surgem vozes
contrarias.

Dizem o0s que doutrinam em contrario que o Poder Executivo estd pautado na
legalidade estrita e que ndo ha previsdo constitucional autorizando-o a descumprir normas
inconstitucionais, atribuicdo exclusiva do Poder Judicirio quando exerce o controle de atos
normativos, seja de maneira concentrada ou difusa.

Caem por terra estes argumentos quando, da leitura dos artigos 78 e 85 da
Constituicdo de outubro, vé-se que o Presidente da Republica, chefe do Poder Executivo
Federal, ao tomar posse, prestard o compromisso de manter, defender e cumprir a
Constituicdo, e que, descumprindo-a, cometera crime de responsabilidade.

A propria constituicdo determinou que o Chefe do Poder Executivo cumpra e
respeite a Constituicdo e, consequentemente, as leis — quando constitucionais.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e parte
especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 85.
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Percebe-se que o constituinte possibilita o exercicio do controle constitucional ao
Poder Executivo, ndo excluindo, por légico, o controle posterior pelo Estado-juiz.

A doutrina majoritaria, de semelhante, fincada especialmente nos autores Rui
Medeiros e André Salgado Matos, milita favoravelmente ao controle de constitucionalidade
pela Administracdo Publica.

Dizem que, acaso o Poder Executivo ndo pudesse exercer o controle de
constitucionalidade de normas, seria o Unico poder estatal imune ao texto constitucional.

Pensar assim seria atribuir ao Poder Executivo o desempenho de atividades
inconstitucionais, em desprestigio aos principios da Supremacia e Forca da constituicao.

A administracgéo deve ser conforme a Constituicao.

De nobreza impar, portanto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 2, de relatoria do saudoso Ministro Paulo Brossard. Disse o
Ministro que a lei ou é constitucional ou ndo € lei. Seria um contrassenso falar em uma lei
inconstitucional, ja que se teria 0 ato inconstitucional em patamar de supremacia ao texto
Constitucional.9

E o Poder Executivo, situado no centro das politicas publicas, deve, igualmente
aos demais Poderes e Orgaos Autbnomos10, guiar suas decisdes no apice da piramide juridica.
N&o se trata de uma op¢éo, mas de um dever.

Como dito alhures, da propria leitura da Carta de Outubro de 1988 se abstrai que 0
Presidente da Republica, chefe do Poder Executivo Federal, cometera crime de
responsabilidade sempre que atente contra ela (artigo 85, caput).

Ora, se atentar contra a Constituicdo é crime de responsabilidade e, neste caso,
entendo que a conduta culposa ndo é punivel, como ndo permitir que uma autoridade
constitucionalmente investida e soberanamente constituida se guie sobre trilhos sabidamente
frageis? N&o ha como ser diferente. Se a lei fundamental do Estado é a Constituicdo, as

® EMENTA: CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. 1. A lei ou é constitucional ou néo é
lei. Lei inconstitucional ¢ uma contradicdo em si. A lei é constitucional quando fiel a Constituicdo;
inconstitucional na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da
inconstitucionalidade é congénito a lei e h4 de ser apurado em face da Constituicdo vigente ao tempo de sua
elaboracdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relagdo a Constituicdo superveniente; nem o legislador
poderia infringir Constituicdo futura. A Constituicdo sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anteriores com
ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituicdo ndo deixa de produzir efeitos revogatdrios.
Seria ilogico que a lei fundamental, por ser suprema, nao revogasse, a0 ser promulgada, leis ordinarias. A lei
maior valeria menos que a lei ordinaria. 2. Reafirmacdo da antiga jurisprudéncia do STF, mais que
cinglientenaria. 3. Acdo direta de que se nao conhece por impossibilidade juridica do pedido. (ADI 2.
Relator(a):Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 06/02/1992, DJ 21-11-1997 PP-60585
EMENT VOL-01892-01 PP-00001).

19 Tribunal de Contas, Ministério PUblico e Defensoria PUblica.
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normas gque com ela ndo condizem ndo podem prevalecer11. Deixa-se para tras o Estado Legal
para se ter um Estado de Direito Constitucional (axioldgico).

Poder-se-ia dizer, inclusive, que temos na espécie uma vertente da teoria da
sociedade aberta de intérpretes da constituicao, de Peter Héberle.

Ai ingressa o relevante papel da Advocacia Publica.

Tendo sido langada no apice do manual juridico, passa atualmente a exercer, livre
e independente, a atribuicdo de interpretar as normas, inclusive no seu aspecto constitucional.
E 0 que denominam jurisdicdo material.12

Ao exercer 0 ato de consultoria, analisa 0 Advogado Publico o caso concreto com
base em todas as relagfes juridicas existentes, sempre com olhos a manutencdo da higidez
constitucional, em um exercicio de sistematizacdo e concretizacdo do interesse publico
primario.

De se recordar que a Constituicdo escrita nasce como uma instituicdo politica que
tinha finalidade bem definida: a delimitacdo do Poder. E como funcdo essencial a justica, a
Advocacia Publica tem por dever institucional preservar a ordem constitucional.

Dai porque os ensinamentos do professor Haberle serem mais que atuais.

Dizia ele que no processo de interpretacdo constitucional todos os 6rgédos estatais,
todos os cidaddos e grupos, estdo hipoteticamente vinculados, ndo sendo possivel restringir os
intérpretes da Constituicdo, afastando o sistema fechado de interpretacdo constitucional.

Continuava dizendo que a interpretacdo constitucional €, em realidade, mais um
elemento da sociedade aberta, que, cada vez mais pluralista, diversificard os sujeitos passiveis
de interpretacdo.>

Sobre esta teoria, Canotilho pontuou que a lei constitucional e a interpretacédo
constitucional republicana acontecem numa sociedade pluralista aberta como obra de todos os
participantes, com elementos de dialogo e de conflitos, de continuidade e descontinuidade, de
tese e antitese. A constitui¢do seria ela mesmo um “processo” e dai a sua insisténcia no
“processo” em vez de contetido, na compressdo “pluralistica normativo-processual”, nas

“Dworkin afirma que regras séo aplicaveis segundo um modelo de tudo-ou-nada. Desta sorte, se uma norma
infra ndo estd em consonancia com a supra, deve ser expulsa do sistema.

2/ jurisdicdo constitucional pode ser compreendida em um aspecto formal e material. No aspecto formal, a
importancia maior € atribuida ao sujeito que exerce a jurisdi¢do, enquanto no aspecto material basta o exercicio
em si da funcgdo de aplicar diretamente a Constituicéo.

13 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo:
Contribui¢ao para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002. p. 13.

14Ressalto, momentaneamente, que permitir uma interpretacdo constitucional aberta ndo é premiar o desrespeito
puro a lei. H& mecanismos para que se exerca esta interpretacdo, como o Decreto, no caso do Poder Executivo, a
Resolugdo, quando os Poderes Legislativo e Judiciario, e as agdes “anulatérias”, quando os particulares — neste
caso, tendo em vista a presuncao de constitucionalidade das leis, ndo pode simplesmente o particular descumprir
a lei.
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“alternativas”, na “pluralizacdo da legislacdo constitucional”, na heterogeneidade de
intérpretes na forca normativa.15

Nelson Nery Jr. e Georges Abboud explicam que a norma ndo é descoberta a
partir de um significado ja contido no texto da lei, mas de um produzir/atribuir sentido,
sempre diante de um caso concreto posto ao intérprete.16

Insiste-se. Para além da tese pluralista de interpretacdo da constitui¢do, tem-se que
o fato de o chefe do Poder Executivo descumprir lei que entenda inconstitucional,
especialmente sob o manto opinativo da Advocacia Publica, ndo afronta a separacdo de
poderes e, muito menos, o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, j& que o faz em
sua vertente atipica.

Tanto que, sob a égide da Constituicdo de 1988, o ministro Moreira Alves, do
Supremo Tribunal Federal, posicionou-se devidamente sobre o tema ao analisar a medida
cautelar requerida na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 221. Em seu voto, o Ministro
disse que os Poderes Executivo e Judiciario podem determinar a seus subordinados que
deixem de aplicar administrativamente as leis que entendem inconstitucionais.17

Data vénia, 0 Unico equivoco no voto do Ministro é sua exposi¢do de que controle
de constitucionalidade é exclusivo do Poder Judiciario. Como dito alhures, o Poder Executivo
pode deixar de aplicar uma lei que entenda inconstitucional, e isso é, sim, exercer controle de
constitucionalidade. Ndo ha que confundir este controle com o principio da inafastabilidade
do Estado-juiz.

Ja a 22 Turma do Superior Tribunal de Justica, julgando o Recurso em Mandado
de Seguranca (RMS) n° 24.675/RJ18, cuja relatoria coube ao Ministro Mauro Campbell
Marques, decidiu que os Chefes dos Poderes Executivos federal, estaduais, distrital e
municipais, por tomarem posse com 0 compromisso de guardar especial observancia a
Constituicdo da Republica, podem deixar de cumprir lei que entendam por inconstitucional,

15 CANOTILHO, José. Joaquim. Gomes. Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador Contribuicdo para
a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra Limitada. 1994. p. 91.

6 NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Direito constitucional brasileiro: curso completo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017.

17“Em nosso sistema juridico, ndo se admite declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo com
forca de lei por lei ou por ato normativo com forca de lei posteriores. O controle de constitucionalidade da lei ou
dos atos normativos é da competéncia exclusiva do Poder Judiciario. Os Poderes Executivo e Legislativo, por
sua Chefia — e isso mesmo tem sido questionado com o alargamento da legitimidade ativa na acdo direta de
inconstitucionalidade — podem tdo0-s6 determinar aos seus 6rgdos subordinados que deixem de aplicar
administrativamente as leis ou atos com forga de lei que considerem inconstitucionais.”.

18 CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CHEFE DE EXECUTIVO QUE SUSPENDE O
CUMPRIMENTO DE CERTAS NORMAS INTERNAS DE TCE POR CONSIDERA-LAS
INCONSTITUCIONAIS. POSSIBILIDADE. VINCULACAO SUBSEQUENTE DE TODA A
ADMINISTRACAO PUBLICA POR ELE DIRIGIDA. CHEFE DA POLICIA CIVIL QUE DEIXA DE
CUMPRIR AS NORMAS DA CORTE DE CONTAS EM RAZAO DA DECISAO DO GOVERNADOR DO
ESTADO. CONDUTA ILEGAL NAO-CONFIGURADA. [...] 4. Os Chefes dos Poderes Executivos federal,
estaduais, distrital e municipais, por tomarem posse com o compromisso de guardar especial observancia a
Constituicdo da Republica (arts. 78 da CR/88 e 139 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro), podem deixar
de cumprir lei que entendam por inconstitucional, ainda que sem manifestacdo do Judiciario a respeito, decisdo
esta que vincula toda a Administracdo Publica a eles subordinada e que importa na assuncdo dos riscos que
decorrem de suas escolhas politico-juridicas. Precedente do STF. [...]
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ainda que sem manifestacdo do Judiciario a respeito, decisdo esta que vincula toda a
Administracdo Publica a eles subordinada.

Mais. Os professores e, atualmente, Ministros do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso e Alexandre de Moraes, compartilham desta possibilidade, dizendo, aquele
que “at¢ mesmo o particular pode recusar o cumprimento a lei que considere inconstitucional,
sujeitando-se a defender sua convicgdo caso venha a ser demandado. Com mais razdo, devera
poder fazé-lo o chefe de um Poder .19

Ronaldo Poletti, simetricamente as decisdes do Tribunal Constitucional brasileiro
e do Superior Tribunal Justi¢a, diz que todos os poderes devem guardar a Constituicéo,
devendo zelar para que atos inconstitucionais ndo sejam cumpridos na esfera administrativa,
inobstante a analise posterior pelo Poder Judiciario21.

Cléemerson Merlin Cléve, com fulcro no artigo 23, inciso I, da atual Constituicdo
brasileira, explica que todos os Poderes da Republica estdo sujeitos a guarda da Constituicao,
razdo por que se afigura legitima a negativa a aplicacdo de lei pelo Executivo, quando
compreendé-la inconstitucional.22

Nota-se que ha um caminhar seguro e quase que unissono pela possibilidade de o
Chefe do Poder Executivo exercer jurisdicdo constitucional material, ainda mais presente apds
importante inovacdo legislativa posta no Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
passando a exigir das autoridades publicas um atuar voltado a majorar a seguranca juridica na
aplicacdo das normas, seja por via de regulamentos, simulas administrativas ou respostas a
consultas.

De clareza solar a imensa responsabilidade que recai sobre a Advocacia Publica,
pois, ao interpretar 0 caso concreto posto, devera exercer a justa jurisdicdo material
constitucional, transmitindo ao chefe do Poder Executivo a segurancga juridica necessaria para
o irretocével exercicio da soberania.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 71.

20 Este entendimento dos atuais Ministros se coaduna com a tradigdo da Suprema Corte, que em 1966 decidiu:
“INCONSTITUCIONALIDADE - SEM EMBARGO DE QUE, EM PRINCIPIO, COMPETE AO PODER
JUDICIARIO A ATRIBUICAO DE DECLARAR INCONSTITUCIONAL UMA LEI, A JURISPRUDENCIA
TEM ADMITIDO QUE O PODER EXECUTIVO, TAMBEM INTERESSADO NO CUMPRIMENTO DA
CONSTITUICAO GOZA DA FACULDADE DE NAO EXECUTA-LA, SUBMETENDO-SE AOS RISCOS
DAI DECORRENTES, INCLUSIVE O DO 'IMPEACHMENT'. NESSE CASO, QUEM FOR PREJUDICADO
SE SOCORRERA DOS REMEDIOS JUDICIAIS AO SEU ALCANCE. RECUSANDO CUMPRIMENTO A
LEI HAVIDA COMO INCONSTITUCIONAL, O GOVERNADOR SE COLOCA NA MESMA POSICAO DO
PARTICULAR QUE SE RECUSA, A SEU RISCO, A DESOBEDECER A LEI, AGUARDANDO AS ACOES
E MEDIDAS DE QUEM TIVER INTERESSE NO CUMPRIMENTO DELA.” (STF, RMS 14.136/ES, Rel.
Min. Antonio Villas Boas, Segunda Turma, DJU 30.11.1966)

ZIPOLETTI, Ronaldo. Controle de constitucionalidade das leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 132 et
seq. ss. Nesta obra, o autor diz: “Todos os Poderes da Repulblica sdo guardas da Constituicdo. O zelo pela
intangibilidade do regime ndo constitui privilégio ou exclusividade do Poder Judiciario, ele apenas diz a dltima
palavra sobre a constitucionalidade das leis” e segue expondo que “N&o somente pode (...) recusar cumprimento
a disposicdo emanada do Legislativo, mas evidentemente inconstitucional, como € de seu dever zelar para que
ndo tenha eficdcia na orbita administrativa”

22 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no Direito brasileiro. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 166.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

N&o restam dividas sobre a competéncia que o Poder Executivo tem para exercer
controle de constitucionalidade dos atos normativos infraconstitucionais.

Em que pese uma minoria de vozes contrarias, estas diariamente vém silenciando,
ja que a maturidade constitucional que se espera do Estado vem ganhando forga.

E que, ao adotar um Estado Constitucional, opta-se pelo cumprimento imediato da
Constituicdo, em vez de uma observancia distante e ineficaz.

E a suposta subtracdo da exclusividade do Poder Judiciario nesta analise — o que
ndo é verdade, ja que o Estado-juiz é o Unico que exerce a jurisdicdo formal — vem para tornar
0s principios e regras presentes na Carta de outubro ainda mais presentes na sociedade.
Presenca esta que nao € possivel se o exercicio da jurisdi¢cdo material for restringida.

E neste feixe de luz que emerge a Advocacia Plblica e o seu papel primordial de
prestar consultoria a Administracdo Publica, pois ao fazé-lo tera primado pela independéncia
técnico-funcional, o respeitdvel papel de orientar o gestor a cumprir atos normativos
iluminados pela Lei Maior, tornando a atividade administrativa, especialmente quando
implementa politicas publicas, segura, eficaz e proba.

A advocacia publica, entdo, exercera uma camada de jurisdicdo material, que
poderd, a critério do Chefe do Poder Executivo, culminar, quando o ato normativo analisado
for inconstitucional, em ato administrativo vinculativo de desobediéncia a toda a
administracdo publica.

E tudo isso advém da natural evolucéo juridica, pautada na Constitucionalizacédo
do Direito Administrativo e na presenga marcante da hermenéutica constitucional promovida
por Peter Harbele — a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao.

A Constitucionalizagéo do direito, entdo, exige uma releitura da legalidade.
Passa-se da legalidade a juridicidade, calcando o agir publico no cumprimento do
ordenamento juridico como um todo, emitindo um comando imperativo & Administracao:

respeito aos principios da supremacia e forga constitucionais.

Ndo se admite mais, pois, uma Administracdo Publica inconstitucional,
descumpridora do que h& de mais sagrado no Direito: a Constitui¢do politica de um povo.

Esta-se a viver um momento de Estado Constitucional. Um momento em que

pensar, repensar, traduzir sentidos e vocabulos, premiar a Gltima ratio juridica, exigira de todo
plexo social atencdo e disciplina.

REFERENCIAS

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.16, n.1, jan./dez., 2019.
73



BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacdo do direito e suas repercussdes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum,
2012. p. 31-63.

. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006.

. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 20009.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representacdo (Rp) n° 980, Relator(a):Min. MOREIRA
ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 21/11/1979, DJ 19-09-1980 PP-07202 EMENT VOL-
01184-01 PP-00100 RTJ VOL-00096-03 PP-00496.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 02,
Relator(a):Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 06/02/1992, DJ 21-11-
1997 PP-60585 EMENT VOL-01892-01 PP-00001.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 221,
Relator(a):Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 29/03/1990, DJ 22-10-1993
PP-22251 EMENT VOL-01722-01 PP-00028.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranca (RMS) n° 14.136/ES,
Relator(a): Min. Antonio Villas Boas, Segunda Turma, DJU 30.11.1966.
Disponivelem:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=11208
8>. Acesso em: 13 ago. 2018.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Segurangca (RMS) n°
24.675/RJ, Relator (a): Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma, julgado
em 13/10/2009, Dje em 22/10/2009.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993.

Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador Contribuicdo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra Limitada. 1994.

CLEVE, Clérmerson Merlin. A fiscalizacio abstrata de constitucionalidade no Direito
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizacdo do direito administrativo: reflexos
sobre o principio da legalidade e a discricionariedade administrativa. Atualidades Juridicas —
Revista do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Belo Horizonte, ano 2, n. 2,
p. 83106, jan./jun. 2012,

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: Contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigao.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.16, n.1, jan./dez., 2019.
74



HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

LORENCO, Rodrigo Lopes. Controle de Constitucionalidade a Luz da Jurisprudéncia do
STF. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria,
parte geral e parte especial. 15.ed. Rio de Janeiro: Forense, 20009.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Direito constitucional brasileiro: curso
completo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

POLETTI, Ronaldo. Controle de constitucionalidade das leis. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao direito civil-constitucional.
Traducdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

Abstract: This article introduces the outstanding performance of public advocacy in advising
the Executive Branch on constitutionality control. Although public advocacy has records of its
existence in the afonsine ordinations of 1446, it only gained constitutional scope in 1988,
when the constituent expressly foresaw the competence of the Federal Attorney General's
Office and of the State Attorneys to represent and to exercise the advice of the respective
entities. That way consulting the Public Advocacy before any administrative decisions has
become a routine that mirrors legal-constitutional security. Particulary noteworthy that even
under the 1967/69 Constitution, the Federal Supreme Court recognized the constitutionality of
Chief Executive Power acts that determined the non-observance of legal acts that did not
have the initiative Executive Branch observed. 23 With the arrival of the 1988 Constitution,
voices echoed and echoed, on the trail of the impossibility of the head of the executive branch
ordering, by their own act, the non-compliance with a law that they consider unconstitutional.
Therefore, the outstanding role given to the Public Advocacy by the 1988 Constitution can not
reflect Seabra Fagundes' repeated passage that administering is to apply the law, since it has
been undergoing constant deconstruction, especially when we speak of the constitutionality of
administrative law and approximation of the exercise of the material jurisdiction by Public
Advocacy. In this context it is verified the importance to study how public advocacy exercises
its attribution of advicing and leading the decision of the Executive Power in the control of
extrajudicial constitutionality, keeping constant respect for the Constitutional State of Law.

23 "It is constitutional decree of Head of State Executive Branch that determines to the subordinate organs that
they abstain from the practice of acts that imply the execution of legal devices vetoed by lack of initiative of the
Executive. Constitutionality of Decree No. 7.864, of April 30, 1976, of the Governor of the State of Sdo Paulo.
Representation rejected. "(Rp 980, Rapporteur: Min. MOREIRA ALVES, Full Court, dismissed on 11/21/1979,
DJ 19-09-1980 PP-07202 EMENT VOL-01184-01 PP-00100 RTJ VOL. -00096-03 PP-00496)
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ADVOCACIA DE ESTADO:
ESBOCO EM BUSCA DO AGIR COMUNICATIVO E AINDA DA
PROMOCAQO DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS

ALEXANDRE MOREIRA DE SOUZA ANAGUCH
RAFAEL LAZZAROTTO SIMION |3

SUMARIO

1 Introducdo. 2 Da acepcdo advocacia de Estado. 3 A
advocacia de Estado como instrumento para efetivagdo do
Estado Democrético de Direito. 4 As formas de atuacdo da
advocacia de Estado. A busca pelo didlogo e 0 necessario
agir comunicativo. 5 Consideracdes finais.

1 INTRODUCAO

A advocacia de Estado é funcdo essencial a justica que exerce a representacao
juridica e presta consultoria aos entes publicos, tendo como fulcro a efetivacdo dos fins
assumidos pelo Estado brasileiro. Neste sentido busca-se, neste trabalho, por meio do método
analitico bibliografico explicitar no que consiste tal funcdo, bem como destacar que, faz-se
necessaria a adocdo do agir comunicativo e que, por meio de sua atuacdo pode-se tentar
fomentar o dialogo entre as instituicGes.

Na primeira parte deste trabalho serdo problematizadas questdes terminologicas,
principalmente quanto a nomenclatura e a diferenciacdo em relacdo as demais fungdes
elencadas pelo texto constitucional como essenciais a funcdo jurisdicional, se buscara ainda,
discorrer sobre a advocacia de Estado nos diversos niveis da federacdo brasileira.

Na segunda parte sera abordada e discutida a indispensabilidade da advocacia de
Estado para o Estado Democrético de Direito, principalmente por atuar na defesa do interesse

* Procurador do Estado de Minas Gerais. Mestrando em Direito pela Faculdade de Direito do Sul de Minas
Gerais (2018/...) Especialista em Direito Puablico pela Pontificia Universidade Catélica/MG (2009/2010).
Especialista em Direito do Trabalho pela Universidade Candido Mendes/RJ (2008/2009). Graduado em Direito
pela Faculdade de Direito de Varginha/MG (1999/2003).

** P@s-Doutor em Filosofia e Teoria do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (2011),
Doutor em Direito Pablico pela Unisinos (2008), Mestre em Direito pela UCS (2005) e graduacdo em Direito
pela UCS. E professor permanente do PPG em Direito-FDSM, professor colaborador do PPG em Bioética-
Univas e professor convidado do PPG em Educacdo Unicamp. Editor-Chefe da Revista da FDSM. Pesquisador-
lider do Grupo de Pesquisa Margens do Direito (PPGD/FDSM).
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publico e na busca pela implementacdo das finalidades assumidas pelo Estado brasileiro
quando da sua instituicdo como ente catalisador da vontade coletiva.

Na terceira parte sera tematizado de maneira especifica as formas de atuacéo da
advocacia de Estado, sendo apresentado a possibilidade de ser fomentado os didlogos
institucionais por meio do seu atuar e, mesmo que, de forma incipiente, se tentard apontar a
necessidade da adogdo de agir comunicativo em substituicdo ao agir estratégico.

Nas consideragdes finais serd destacado que a advocacia de Estado como fungéo
essencial a justica esta inserida como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito,
todavia, necessita aprimorar-se € mudar seu modo de atuar, abarcando o agir comunicativo e
ainda contribuindo para a realizacdo do dialogo entre as instituicoes.

2 DA ACEPCAO ADVOCACIA DE ESTADO

A reforma constitucional promovida pela Emenda Constitucional n° 191 elencou a
advocacia publica como funcdo essencial a justica. Em que pese constar na sec¢do Il do
capitulo 1V da Constituicdo Federal? a locugio “advocacia puiblica”, adotou-se neste trabalho
0 termo advocacia de Estado, expressdo que distingue o seu palco de atuacdo, explicitando
que ndo se trata de advocacia de Governo, por ndo ser defensora do governante, e sim atuagao
em defesa do Estado.

O termo “Estado” ¢ aqui utilizado como englobante de todos 0s entes publicos,
quais sejam Unido, Estado-Membros, Distrito Federal e ainda os Municipios, bem como as
autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia mista®. A expressio
“advocacia publica” representa de forma geral a defesa dos interesses dos entes publicos
referidos, interesse da coletividade, o que ¢ distinto da “advocacia privada”, exercida pelos
advogados na defesa dos interesses tipicamente dos particulares®.

O termo fazenda publica também € utilizado para designar o Estado, segundo
Dinamarco significa a “personificagdo do Estado em juizo™, ou seja, € comumente utilizado
m “todas as relagdes juridicas processuais que dizem respeito aos interesses da Unido, dos
Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como das suas respectivas
autarquias e fundac;oes”6

O termo “advocacia publica”, todavia, ndo se mostra técnica ¢ delimitadora, por
abarcar outras duas instituicbes essenciais a justica e que também exercem a advocacia

1 BRASIL, 1998.

2 Est4 assim contido na Constituigio Federal a partir do artigo 131: “SECAO II - BA-ADVOCACIA-GERAL
DA-UNIAO — DA ADVOCACIA PUBLICA (Redagio dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)”
(BRASIL, 1988).

3 Estas entidades estdo definidas no Decreto Lei n° 200/1967 (BRASIL, 1967).

4 Distingdo feita pelos autores. Esta distingdo sera explicitada no decorrer do texto, sendo importante destacar
que, ndo se utilizou a distingdo entre interesse publico e privado para dizer que, a advocacia publica defende o
interesse publico e a advocacia privada defende o interesse privado por entender que este critério ndo é
suficiente.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Tomo I, 3.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000, p. 179.

6 SOUZA, Alexandre Moreira de. O prazo prescricional da pretensdo de reparacdo civil por danos em face da
Fazenda Publica (Municipio, Distrito Federal, Estado-membro e Unido Federal). Direito Publico: Revista
Juridica da Advocacia-Geral do Estado MG, Belo Horizonte v.8 n.1/2, p.388 jan./dez. 2011, p. 14.
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publica, sendo elas: a defensoria publica e o ministério publico. A diferenciacdo das
advocacias publicas pode ser encontrada na obra de Diogo de Figueiredo Moreira Neto’.

A defensoria publica é a advocacia publica dos interesses dos hipossuficientes,
interesses individuais daqueles que comprovem insuficiéncia de recursos, conforme artigos
134 e 135 da Constituicio Federal®; ja o ministério pablico exerce a advocacia publica dos
interesses da sociedade, tem atuacdo consubstanciada na defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis®, bem como na defesa dos interesses difusos e coletivos em geral®®.

Segundo Guedes!! o termo “advocacia de Estado” é expressdo e conceito ainda
ndo estabilizado na doutrina brasileira, embora corrente na Italia e Espanha. Neste trabalho
adotou-se o “advocacia de Estado”, devendo ser destacado que é totalmente diverso de
“advocacia de Governo”. A advocacia de Estado ¢ a advocacia publica dos interesses do
Estado, o seu atuar € inerente a consecucao dos interesses dos entes publicos como a sintese
dos interesses da coletividade e esta vinculada a todos os entes publicos contidos no Estado
federal brasileiro.

Desta forma, em relacéo a Unido, existe a advocacia geral da Unido; no que tange
aos Estados e Distrito Federal existem as procuradorias ou advocacias gerais do Estado; e
ainda em relacdo aos Municipios as procuradorias ou advocacias municipais, conforme esta
estabelecido nos artigos 131 e 132 da Constitui¢io Federal.

A carreira da advocacia geral da Unido*? é subdivida em outras trés carreiras com
concurso publico préprio e ainda atuacdo especifica, sendo elas a advocacia da unido (AGU
em sentido estrito) que defende a Unido, procuradoria federal que exerce a defesa dos
interesses das fundagdes e autarquias federais, e por Ultimo a procuradoria da fazenda
nacional que atua em relacdo arrecadacao de tributos federais.

7 O autor assim estabelece as diferencgas: “a) a advocacia publica da sociedade em sentido estrito: representada
pelo Ministério Pablico, cujas funcdes se voltam a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis; b) a advocacia publica das entidades publicas: representada pelos
diversos ramos da Advocacia de Estado, cujas fungdes se especializam na defesa dos interesses publicos
primarios e secundarios” cometidos aos diversos entes estatais, politicos ou administrativos; e ¢) a advocacia
publica dos hipossuficientes: representada pela Defensoria Publica, cujas funcbes se dirigem a defesa dos
interesses dos necessitados.” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Responsabilidade do Advogado de
Estado. Rio de Janeiro/RJ, 2007. Disponivel em: http://www.abrap.org.br/wp-content/uploads/2012/12/res.pdf.
Acesso em: 25 abr. 2018.

8 BRASIL, 1988.

® Direitos indisponiveis sdo os direitos dos quais a pessoa ndo pode abrir mdo, como o direito a vida, a liberdade,
a salde e a dignidade. Por exemplo: uma pessoa ndo pode vender um drgdo do seu corpo, embora ele lhe
pertenca. (BRASIL, 2008).

10 A classificacdo e a diferenciacéo literal e legal dos direitos coletivos e difusos é estabelecida pelo paragrafo
Unico do artigo 81 da Lei Federal 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor, que dispde: “Paragrafo unico: A
defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste c4digo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base; I - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum”. (BRASIL, 1990)

11 GUEDES, Jefferson CarUs. Bibliografia (provisoria) sobre advocacia de estado, advocacia publica, orientacéo
legal e defesa judicial do estado. Revista da AGU, v.9 n.25 Brasilia-DF jul./set. 2010. Disponivel para download
em https://www.agu.gov.br/page/download/index/id/2045724. Acesso em 24 set.18

120 regramento geral esta contido na lei federal complementar n® 73 (BRASIL, 1993).
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No Estado de Minas Gerais o oOrgdo de representacdo juridica possui a
nomenclatura de “advocacia geral do Estado”, conforme disposto na Lei Complementar
Estadual n° 83, de 28 de maio de 2005%, ja nos demais Estados e no Distrito Federal é
utilizado o termo “procuradoria geral do Estado”.

Em relacdo as procuradorias municipais ndo ha na constituicdo federal a
obrigatoriedade de criacdo de 6rgdo ou ainda de concurso publico para ingresso nos cargos.
Apesar de prestigiar a autonomia, ja que cada municipio pode editar sua lei, criando o 6rgéo e
tornando obrigatdério o ingresso por concurso publico, tal aspecto faz com que a grande
maioria dos municipios nao tenha um 6rgao proprio, e os advogados que exercem a funcgéo de
procuradores municipais sejam nomeados pelo chefe do Poder Executivo®.

3 A ADVOCACIA DE ESTADO COMO INSTRUMENTO PARA EFETIVACAO DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A advocacia de Estado foi constituida como forma de exercicio da consultoria
juridica e representacdo judicial dos entes publicos, todavia, com o desenvolvimento do
“Estado” e a assung¢do de diversas prestagdes, as relagdes estatais tornaram-se complexas,
modificando-se também o campo de atuacdo da advocacia do Estado.

Silva Filho entende que a advocacia de Estado “insere-se basicamente no contexto
do controle juridico da funcdo administrativa, acautelando, promovendo e defendendo os
interesses publicos sob a otica da justica™®®, justificando que, no atual desenho do Estado
moderno ha a necessidade de uma funcéo essencial.

O termo “representacdo em ambito judicial”, ndo ¢ de todo técnico, isto porque o
Estado, por ser um ente despersonalizado, ndo é pessoa de carne e 0sso, ndo € representado
nem por preposto’® ou qualquer outra figura, e sim presentado!’, portanto, “os advogados
publicos presentam a Fazenda Publica® em juizo, ndo sendo correto aludir-se a
representagio”?®.

13 Minas Gerais, 2005.

140 Poder Executivo municipal é exercido pelo Prefeito, o procurador do Municipio é escolhido dentro do
espectro de apoio eleitoral do Prefeito, privilegiando mais uma advocacia de Governo que de Estado, existem
propostas de emenda constitucional para tornar obrigatoria a implementacdo de procuradoria municipal com a
assuncdo do cargo somente mediante concurso, neste sentido indica-se a leitura de Corréa & Pelosini (2012).

15 SILVA FILHO, Derly Barreto. O controle da legalidade diante da remogdo e da inamovibilidade dos
advogados publicos. Revista da Informacéo Legislativa. Brasilia a. 35 n. 139 jul./set. 1998, p. 145.

16 O termo “preposto” para fins deste artigo seria a pessoa natural nomeada como representante fisico de uma
pessoa juridica ou organizagdo, por exemplo, em audiéncia judicial é o preposto que personifica uma sociedade
empreséria no ato.

17 E comum o equivoco de ser pedido em processo judicial, o depoimento pessoal (oitiva) do representante legal
do ente publico, como explanado anteriormente o representante legal € o advogado publico, neste sentido ndo
cabe seu depoimento, sendo o correto requerer o testemunho de eventual servidor publico, que tenha
conhecimento ou que tenha praticado o ato administrativo.

18 Fazenda publica é o outro termo utilizado para se referir aos entes publicos, os quais neste trabalho sdo
nomeados de Estado em sentido lato.

19 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em Juizo. 6. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Dialética, 2008, p. 20.

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.16, n.1, jan./dez., 2019.
80



Os autores Binenjojm?°, Grande Junior?, Lustoza??, Madeira?®, Oliveira®*, Silva®,
Silva Filho?®, Souza?’ e Tasse?®, entendem que, por defender o interesse dos entes publicos, a
advocacia de Estado exerce papel fundamental na defesa do Estado Democratico de Direito,
quer na sua atuacdo em ambito administrativo, em relacdo com o poder/fungéo executiva e
legislativa, quer ainda no dmbito judicial, quando na presentacdo?® dos entes publicos em
processos judiciais.

Os autores Castro®®, Madureira®! e Silva Filho®?, além de reconhecer a posicio
fundamental para o Estado Democratico de Direito, defendem a total desvinculagdo da
advocacia de Estado do Poder Executivo, entendendo ser necessaria autonomia ndo soO
funcional ja garantida em tese, mas também administrativa e orcamentaria. Tudo para uma
atuacio livre e estritamente técnica-juridica:.

20 BINENJOJM, Gustavo. A advocacia publica e o Estado Democratico de Direito. Revista Eletrdnica de
Direito do Estado (REDE), Salvador/BA, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 31, jul/ago. 2012. Disponivel
em https://www.direitodoestado.com.br/revista/REDE-31-julho-2012-ANDERSON-PEDRA.pdf. Acesso em 24
abr. 2018.

21 GRANDE JUNIOR, Claudio. A advocacia publica no Estado Democrético de Direito. In: O Estado do
Parana. Curitiba, 27/jun./2004. Caderno Direito e  Justica. Disponivel em  https://
http://www.tribunapr.com.br/noticias/a-advocacia-publica-no-estado-democratico-de-direito . Acesso em 24 abr.
2018.

22 LUSTOZA, Helton Kramer. O fortalecimento da advocacia publica como pressuposto do Estado Democratico
de Direito. Artigo, Gazeta do Povo, Curitiba/PR, 06 de janeiro de 2017. Disponivel em:
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/artigos/o-fortalecimento-da-advocacia-publica-
como-pressuposto-do-estado-democratico-de-direito-4v4bf9jgarybly6l4v6le7diz. . Acesso em 23 abr. 2019

23 MADEIRA, Danilo Cruz. O papel da advocacia publica no Estado Democratico de Direito. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 16, n. 2744, 5 jan. 2011. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/18128 . Acesso em 23 abr. 2018

24 OLIVEIRA, Daescio Lourengo Bernardes de. Advocacia publica como catalisadora do Estado Democratico
de Direito. Contelido Juridico, Brasilia/DF: 22 julho. 2014, Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.49102. Acesso em: 25 abr. 2018.

25 SILVA, José Afonso da. A advocacia publica e o Estado Democratico de Direito. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro/RJ, 230: 281-289, out/dez. 2002

26 SILVA FILHO, Derly Barreto. A funcdo social da advocacia publica. Carta Forense, S&o Paulo/SP, 02 de
janeiro de 2018. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-funcao-social-da-advocacia-
publica/18048. Acesso em: 23 abr. 2018.

27 SOUZA, Luciane Moessa de. O papel da advocacia publica no Estado Democratico de Direito: da
necessidade de sua contribuicdo para 0 acesso a justica e o desenvolvimento institucional. ABC — Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte/MG, a.8, n. 34, p. 141-174, 2003

28 TASSE, Adel El. A missao do advogado publico na Defesa do Estado Democratico. Revista CEl, Brasilia/DF,
Ano XV, n. 55, p. 25-35, out/dez. 2011.

29 Utiliza-se o termo “presentagdo” e ndo “representagdo”, ja que o advogado publico é o ente publico presente
em juizo e ndo apresenta o ente publico. Esta diferenciacdo é feita por Cunha (2008).

30 CASTRO, Aldeméario Aradjo. O Estado Democrético de Direito preconizado pela constituicdo exige uma
advocacia publica autdbnoma e valorizada. Brasilia, 2015. Disponivel em www.aldemario.adv.br/pecs82e443.pdf
. Acesso em 5 maio 2018.

31 MADUREIRA, Claudio Penedo. Advocacia publica: 6rgdo do estado ou do poder executivo? Revista
Quaestio luris, v.9, n. 02, Rio de Janeiro/RJ, 2016. pp.1155-1174.

32 Op. cit.

33 Existem duas propostas de emenda constitucional que visam alterar a constituicdo neste ponto, as emendas sdo
defendidas pela Associagdo Nacional dos Procuradores de Estado, da seguinte forma: “As atribui¢des dos
advogados e procuradores da Unido e dos procuradores dos Estados e do Distrito Federal sdo, por vontade
constitucional, consideradas como funcdes essenciais ao funcionamento da Justiga. A vinculagdo de suas fungdes
a esses principios descortina a necessidade de que seus membros recebam da Constituicdo Federal, de maneira
explicita, o tratamento adequado, de forma a conferir-lhes a adequada importancia constitucional, tanto do ponto
de vista estrutural (PEC 82/2009) como remuneratorio (PEC 443/2009)” (ANAPE, 2015, s/p).
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Autonomia funcional seria inerente a prépria funcdo de representacdo juridica,
neste sentido, poderia atuar de acordo com as normas juridicas®, ja a autonomia
administrativa seria nos aspectos de organizacdo, como por exemplo fazer concurso e efetuar
nomeacOes sem necessitar de aval do Executivo.

Por ultimo e ndo menos importante, a autonomia financeira que nada mais é que
deter um orcamento préprio para custear seu funcionamento, novamente sem o aval do
Executivo, sendo interessante para isto fixar um percentual dentro orcamento, semelhante ao
que ocorre com o judiciario e o ministério publico®.

Cabe destacar que, em artigo que o proprio autor classifica como parcial, Sarai
defende com base em dois enfoques que a advocacia de Estado ndo é um quarto poder, mas
também ndo é vinculada ao Poder Executivo. O primeiro enfoque estd nos fundamentos da
estrutura e o segundo nas normas vigentes, concluindo que, “dessa forma, além das funcdes
essenciais a Justica ndo serem um quarto poder, elas também ndo se enquadram na estrutura
constitucional de nenhum dos poderes™3®.

As teses expostas sdo interessantes, incitam até pesquisa posterior sobre os temas,
mas para os fins do presente trabalho iremos adotar a ideia de ser a advocacia de Estado
necessaria para o Estado de Democratico de Direito, posto que, atua na defesa do interesse
publico e da finalidade assumidos pelo Estado quando da sua instituicdo como ente
catalisador da vontade coletiva.

4 AS FORMAS DE ATUACAO DA ADVOCACIA DE ESTADO. A BUSCA PELO
DIALOGO E O NECESSARIO AGIR COMUNICATIVO

A forma de efetivacdo dos fins ou objetivos insculpidos na Constituicdo Federal,
independentemente da natureza, se individual, social ou coletivo, se d& através da atuacdo do
poder publico. Inicialmente, hd o critério politico, o administrador escolha o que e como
pretende fazer, depois passa-se para o agir publico, tipico ato administrativo, este agir devera
ter a efetiva atuacdo da advocacia de Estado.

A participacdo do advogado do Estado na concepcdo e implementacdo €
fundamental, pois auxilia o Estado para elaborar um planejamento permitindo reducdo de
demandas e litigios, evitando as ilegalidades, as inexatides e as inconstitucionalidades nos
atos administrativos. Isso demonstra, claramente, que o papel de consultoria efetiva e ativa é
fundamental no Estado Democratico moderno.

Guimardes®’ entende que o papel ativo da advocacia de Estado depende inclusive
do rompimento de paradigma construido pelo mito positivista de que a administracdo publica

34 Sobre autonomia funcional e responsabilizacdo do advogado publico interessante o texto de Mancuso (2003).
35 Sobre 0 orgamento préprio do judiciario e ministério pdblico indica-se as dicas do Ministério do Planejamento
(BRASIL, 2015) Disponivel no site http://www.planejamento.gov.br/assuntos/planeja/orcamento-federal/lei-de-
responsabilidade-fiscal/dicas Acesso em 13 jul. 2018.

36 SARAI, Leandro. Advocacia publica: quarto poder, 6rgdo do Poder Executivo ou nenhuma das alternativas
anteriores? Revista Jus Navigandi, Teresina/PI, ano 31, n.11, nov.2015, s/p. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/39288/advocacia-publica-quarto-poder-orgao-do-poder-executivo-ou_nenhuma-das-
alternativas-anteriores/2. Acesso em 25 abr. 2018.

37 GUIMARAES, Guilherme F. A. Cintra. Advocacia de estado, administracdo publica e democracia: a fungéo
da consultoria juridica na formulacdo e execucdo de politicas publicas. Democracia, Direito e Gestdo Publica:
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deve em sua atuacdo apenas ser cumpridora de leis, mito este que também estd presente na
atividade de consultoria juridica e representacdo exercida pela advocacia de Estado.

Atualmente, faz-se necessario um atuar construtivo por parte da advocacia de
Estado, que vise efetivar os objetivos propostos quando da criacdo do ente publico estatal, é
necessario ouvir as vozes do parlamento, representantes do povo, e transformar a constituicéo
‘de mera folha de papel’*® em algo vivo, ‘levando os direitos a sério’3.

Nesse intuito, os autores Binenjojm*® e Oliveira* mencionam trés possibilidades
de agir da advocacia de Estado, as quais as outras instituicdes juridicas, ministério pablico e
judiciario, ndo detém ou ndo podem exercer, sendo elas as atuacbes prévia, sistémica e
proativa, atividades estas que podem ser desenvolvidas concomitantemente.

O ministério pablico e ainda o tribunal de contas exercem o papel de controle a
posteriori, analisando a regularidade e legalidade de atos ja praticados; ja o judiciario somente
efetua o controle apds ser acionado em virtude da inércia da jurisdicdo, portanto, as referidas
atuacOes sao especificas da advocacia de Estado.

Cabe atuacdo prévia a atuacdo do poder publico, a fim de que se mantenha dentro
do quadro da constitucionalidade, legalidade e/ou juridicidade, principalmente quanto aos
elementos do ato administrativo, de modo que 0 ato possa se sustentar ao passar por eventual
discussdo no ambito judicial.

A advocacia de Estado possui uma visao sistémica, do todo, isto porque ainda nao
se desvinculou do executivo, assim, consegue enxergar os limites sisttmicos em relacdo ao
orcamento publico, em relacdo ao quadro de pessoal, ao quadro de estrutura material, em
relacdo aos possiveis efeitos colaterais de uma politica publica.

A atuacdo proativa da advocacia de Estado possibilita a prevencao de litigios,
aconselhando medidas e recomendando uma solugdo consensual preferivel a solucao litigiosa,
neste sentido, Maia quando discorre sobre defende “o caminho parece ser a conjugacdo das
diversas ferramentas existentes, objetivando evitar o ajuizamento de novas demandas” *2 em
seguida conclui “como também resolver eficientemente demandas de massa ja ajuizadas™*.

Além das atuacGes mencionadas a advocacia de Estado deve deixar de ser no
sentido de ser um agir estratégico e tentar se tornar um agir comunicativo. Habermas
estabelece esta distingdo nos seguintes termos “enquanto que no agir estratégico um atua

textos para discussdo / Samuel A. Antero e Valéria Alpino Bigonha Salgado (Orgs.). Fundagdo Instituto para o
Fortalecimento das Capacidades Institucionais — IFCI / Agéncia Espanhola de Cooperacdo Internacional para o
Desenvolvimento — AECID / Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo — MPOG / IABS, Brasilia-DF,
Brasil —2012. pp. 9 a 46.

38 O termo foi cunhado por Lassale (2008).

39 Nome da obra de Dworkin (2007).

40 Op. cit. s/p.

41 Op. cit. s/p.

42 MAIA, Sandra Cristina. A advocacia publica e o enfretamento das demandas de massa. In: OLIVEIRA,
Weber Luiz (Org.). Advocacia Publica em Debate. Florian6polis: Empério do Direito, 2018, p.94.

43 Op. cit.
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sobre o0 outro para ensejar a continuacdo desejada de uma interacdo, no agir comunicativo um
¢ motivado racionalmente pelo outro para uma acio e adesdo”**.

Nas demandas repetitivas pode se pensar no atuar da advocacia de Estado com
agir comunicativo de forma preventiva ou concomitante aos eventos. Habermas argumenta
que o agir comunicativo pode ser assim utilizado, quando menciona que “sob condi¢des
modernas de sociedades complexas, que exigem um agir conduzido em larga escala por
interesses e neutralizado do ponto de vista normativo”*.

Na mesma obra e em momento anterior Habermas afirma que “a integragdo social,
que se realiza através de normas, valores e entendimento, s6 passa a ser inteiramente tarefa
dos que agem comunicativamente...”*, portanto, a advocacia de Estado, pode sim, em sua
atuacdo, através de um procedimento, objetivar a integragdo social.

Fabio Oliveira*’ inclusive critica as advocacias, tanto a publica quanto a privada,
gue sempre atuam com Viés de agir estratégico e ajuizam demandas em que o campo de
discussdo ideal ndo seria o judiciario, em relacdo a advogado privado é até aceitavel ja que
defende o interesse de seu cliente, ja 0 advogado publico é realmente criticavel por defender o
interesse publico.

O autor em questdo indica outra maneira de atuacdo da advocacia de Estado que,
pode ser na implementacdo e desenvolvimento dos didlogos institucionais na forma criada
pela teoria dos dialogos*®, como um meio de resolver conflitos e a excessiva judicializac&o.
Neste cenario caberia debate sobre as questdo e a resolucdo de forma institucional. Oliveira
entende que “o Brasil poderia se beneficiar desse debate, na medida em que h& evidéncia da
ocorréncia desse didlogo™*.

Como dito anteriormente no ambito brasileiro a teoria dos didlogos nao é
largamente utilizada, o que deveria ser diferente conforme ensina Silva “em que pesem as
dificuldades de ordem préatica na concretizacdo do dialogo, confiar, num modelo dessa
natureza, ainda no potencial de aprimoramento do exercicio democratico do poder”®°.

44 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 79.

45 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. v. 1, p. 58.

46 HABERMAS, op. cit. p. 58.

47 “Bem compreendida, a critica da teoria dos dialogos ao papel da judicatura ¢ extensiva aos atores que tomam
parte no jogo processual forense, isto é, ao ministério publico — o qual, no Brasil, assumiu uma atuacdo
proeminente que por vezes vem com uma capa de arrogancia e heroismo, paladino da justica, a ética —, a
advocacia publica e privada, as associagdes e outras pessoas juridicas, e mesmo aos individuos, quando optam
por judicializar assuntos que ndao encontram no Judiciario o mais apropriado campo para deliberacdo. Até porque
0 processo judicial esgotado em si mesmo, a despeito das aberturas promovidas (audiéncias publicas, amicus
curiae), presumivelmente ou como regra geral ndo se d& ao debate democratico, sendo antes, pela sua prépria
légica estrutural, manifestagéo do agir estratégico do que do agir comunicativo (Habermas).” OLIVEIRA, Fébio
Correa Souza de; OLIVEIRA, Larissa Pinha de. Abrindo, lendo e escrevendo as paginas do romance em cadeia:
didlogos, backlash e hermenéutica. Juris Poesis, a.14, n. 14, jan/dez. 2011, p. 107/108.

48 Obra referéncia sobre o tema é BATEUP, Christine. The dialogic promise. Brooklyn Law Review, v.71. 2006.
49 OLIVEIRA, Leandro Corréa de. A nova critica ao judicial review: breves reflexfes acerca da emergéncia de
um diédlogo deliberativo institucional e os reflexos na experiéncia brasileira. In SIMIONI, Rafael (Org.).
Constitucionalismo e Democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 2017, p. 257.

50 SILVA, Cecilia de Almeida. Dialogos institucionais e ativismo. Curitiba: Jurua, 2011, p. 107.
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Desta maneira, além da possibilidade da modificacdo do modo de atuar de um agir
estratégico para um agir comunicativo também poderia a advocacia de Estado utilizar das
ideias da teoria dos dialogos, atuando também de maneira a conseguir a resolucdo de conflitos
institucionais, o que representaria ganho democratico, efetivacdo de direitos e estabilizagdo
social.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa ndo apresenta uma solugdo definitiva, mas indica que
Advocacia de Estado como func¢éo essencial a justica esta inserida como um dos fundamentos
do Estado Democrético de Direito, sendo indispensavel a sua presenga e ainda é importante
gue sejam observados 0s requisitos da autonomia administrativa e quica orcamentaria.

A advocacia de Estado difere das demais advocacias publicas (ministério pablico
e defensoria publica), atua em ambito judicial quanto extrajudicial e por isso necessita
aprimorar-se e mudar seu modo de atuar, abarcando também o agir comunicativo, devendo ser
deixado de lado o agir estratégico.

De outro modo, até mesmo para pesquisas futuras, pode-se identificar que a
advocacia de Estado pode ainda contribuir na realizacdo dos dialogos entre as instituicbes
(teoria dos dialogos), haja vista que atua de forma direta com a jurisdicdo, estd vinculada ao
executivo e pode manter canais de comunicagdo com o legislativo.
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O FUNDAMENTO ETICO DO DIREITO DE PROPRIEDADE NA
TEORIA POLITICA DE JOHN LOCKE E A FUNCAO SOCIAL NA POS-
MODERNIDADE

EVANDRO REGIS ECKEL-

SUMARIO

1 Introdugdo. 2 A propriedade como direito natural na
teoria de John Locke. 3 Contribuicdo analitica de alguns
autores sobre a teoria de Locke. 4 O resgate do
fundamento ético: o mérito proprietario e a necessidade de
subsisténcia. 5 Consideraces finais.

RESUMO: Analisa-se no artigo a fundamentacdo moral do direito de propriedade como
natural e individual na teoria politica de John Locke, autor representativo do liberalismo
politico e da concepcdo jusnaturalista, por sua importancia histérica e influéncia sobre as
Declaracdes de Direitos do Homem e do Cidadéo e sobre o Estado de Direito liberal, valendo-
se da analise critica e historica de alguns renomados autores da teoria politica e juridica, e do
contraponto das visdes historicista e positivista dos direitos. Por fim, busca-se estabelecer
uma conexao entre o fundamento ético do direito de propriedade para Locke e a funcéo social
da propriedade na pds-modernidade, frente aos desafios do capitalismo financeiro e
especulativo, apoiando-se na importancia do resgate do mérito proprietario de acordo com a
tese de José Isaac Pilati, numa abordagem critica que deve recuperar a esfera coletiva para
além da redutora dicotomia moderna “publico/privado”.

PALAVRAS-CHAVE: Propriedade; Locke; Direito natural; Liberalismo; Jusnaturalismo
racionalista.

1 INTRODUCAO
A propriedade é uma categoria presente nas teorias politicas desenvolvidas ao

longo da historia ocidental. A categoria basica da teoria politica € o poder, como esclarece
Norberto Bobbio ao dizer que aquilo que “Estado” e “politica” tém em comum (e ¢ inclusive

* Procurador do Estado de Santa Catarina. Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Federal de
Santa Catarina. Mestre em Direito, Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente pela UNIVALI com dupla
titulagdo em Territorio, Urbanismo e Sostenibilidad Ambiental en el marco de la economia circular pelo
Instituto Universitario del Agua y de las Ciencias Ambientales (IUACA) - Universidade de Alicante (UA),
Espanha, com apoio do FUNJURE/ESC
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a razdo da sua intercambialidade) é a referéncia ao fendmeno do poder, ndo havendo teoria
politica que ndo parta de alguma maneira, direta ou indiretamente, de uma definicdo de
“poder” e de uma analise do fendmeno do poder.!

O direito de propriedade é, naturalmente, objeto da teoria juridica. Contudo, como
assinala Nelson Saldanha, ndo ha como sustentar uma distin¢do perfeita entre as perspectivas
filosofica, politica e juridica, porquanto as formulagdes politicas se acham sempre montadas
sobre supostos filosoficos - ao menos implicitos - e se acham vinculadas a categorias
juridicas.?

E o tema da propriedade privada ou publica situa-se entre aqueles em que as
teorias politica e juridica se conectam. O ponto de partida de Aristételes, em sua pesquisa
sobre a constituicdo ideal da polis, foi a classificagdo dos regimes de propriedade, como a
comunhdo, o condominio de certas coisas e a propriedade individual de outras. Na obra
“Ensaio sobre a histéria da sociedade civil”, de 1767, Adam Ferguson descreve a passagem
das sociedades primitivas as sociedades evoluidas como uma historia do progresso, pela qual
a humanidade passou e continua a passar do estado selvagem dos povos cacadores sem
propriedade e sem Estado ao estado barbaro dos povos que se iniciam na agricultura e
introduzem os primeiros germes de propriedade, e ao estado civil (civilizado) caracterizado
pela instituico da propriedade, do comércio e do Estado.®

Como ressalta Fabio Konder Comparato, a propriedade privada, enquanto
instituicdo juridica, representou na modernidade o elo (politico) entre as duas esferas,
nitidamente separadas, do Estado e da sociedade civil, pelo estabelecimento do sufragio
censitario, tendo a classe proprietaria assegurado a transicdo do absolutismo politico (do
antigo regime) para o governo representativo (do Estado de Direito liberal).

Pretende-se com este artigo analisar a fundamentagdo ética do direito de
propriedade na perspectiva de John Locke, classico da teoria politica na aurora da era
moderna, representativo do liberalismo politico e da concepcdo jusnaturalista, por sua
importancia historica e influéncia sobre as Declaracdes de Direitos do Homem e do Cidadéo e
sobre o Estado de Direito liberal, valendo-se da importante contribui¢do analitica de autores
como Norberto Bobbio, Paulo Bonavides, Luigi Ferrajoli e Gregorio Peces-Barba Martinez

1 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: para uma teoria geral da politica. Tradugdo de Marco
Aurélio Nogueira. 12. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2005. p. 76 - 77. Do grego Kratos, “for¢a”, “poténcia”, e
arché, “autoridade”, nascem os nomes das antigas formas de governo, e todas as palavras que gradativamente
foram sendo forjadas para indicar as formas de governo (p. 76).

2 SALDANHA, Nelson. Nota para a edi¢éo brasileira de BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo.
Traducdo de Sérgio Bath. 10. ed. Brasilia: UnB, 1980. p. 9. “A combinagdo (ndo confusdo) entre problematica
‘politica’ e problematica ‘juridica’, hoje presente em alguns dos mais sugestivos pensadores do direito ou da
politica, tem sido realmente o caminho mais fértil para o aprofundamento das reflexdes, em ambos os campos.
Na Italia, este tem sido o caminho do préprio Bobbio, como tem sido o de Luigi Bagolini e como foi, em dias
passados, o de Piero Calamandrei; na Alemanha, vem sendo o caminho de Niklas Luhmann, entre outros. No
Brasil, foi o de Pontes de Miranda como vem sendo o de Miguel Reale (tdo diferentes entre si, embora), o de
Afonso Arinos, de Paulo Bonavides e de Tércio Ferraz Jinior, para citar apenas estes”. (p. 10).

3 Apud BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: para uma teoria geral da politica. 2005. p. 47,
segundo o qual, com Ferguson e os escoceses, a palavra “civil” ganha o significado de “civilizada”. Civil ndo ¢é
mais adjetivo de civitas mas de civilitas. Adam Smith de fato emprega o adjetivo civilized. A civil society de
Ferguson é civil ndo porque se distingue da sociedade doméstica (familia) ou da sociedade natural, mas porque
se contrap@e as sociedades primitivas. (p. 48).
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sobre teoria politica, e do contraponto da visao historica e positivista dos direitos, como o de
propriedade.

Por fim, busca-se estabelecer uma conexéo entre o fundamento ético do direito de
propriedade para Locke e a funcdo social da propriedade na p6s-modernidade, frente aos
desafios da globalizacdo, do capitalismo financeiro e especulativo, apoiando-se, com a
brevidade que um artigo exige, na importancia do resgate do fundamento moral do direito de
propriedade em Locke de acordo com a tese de José Isaac Pilati sobre a propriedade e sua
funcdo social e ambiental no novo paradigma da p6s-modernidade, numa abordagem critica
que deve recuperar, na concepcao de Pilati, a esfera coletiva e a complexidade do mundo real,
para além da redutora dicotomia moderna “publico/privado” e da democracia exclusivamente
representativa.

2 A PROPRIEDADE COMO DIREITO NATURAL NA TEORIA DE JOHN LOCKE

Teoria politica de grande importancia e influéncia para o liberalismo classico é,
sem duvida, a que foi exposta por John Locke (1632-1704) nos Dois Tratados Sobre o
Governo Civil, de 1680. Filésofo inglés, admirador das obras de Bacon e Descartes,
considerado o pai do lluminismo, era de uma familia anglicana de tendéncias puritanas.
Participou da Revolucdo Inglesa de 1688 e representou o individualismo liberal contra o
absolutismo monérquico.

De acordo com Noberto Bobbio, Locke passou para a historia, justamente, como o
tedrico da monarquia constitucional - um sistema politico baseado, a0 mesmo tempo, na dupla
distingdo entre as duas partes do poder, o parlamento e o rei, e entre as duas funcbes do
Estado, a legislativa e a executiva, bem como na correspondéncia quase perfeita entre essas
duas distincBes - o poder legislativo emana do povo representado no parlamento; o poder
executivo € delegado ao rei pelo parlamento.* A constituicdo inglesa, entre outras, foi
inspirada por Locke, para sempre ligado a monarquia parlamentar, em oposicdo a monarquia
absolutista.

A teoria de Locke merece analise mais detida no que toca ao direito de
propriedade, por sua influéncia nas declaracdes modernas de direitos do homem oriundas das
revolugbes americana e francesa, nas quais o direito de propriedade era concebido como
inerente, natural, inato a toda pessoa.

Conhecida é a corrente filosofica jusnaturalista que inspirou o constitucionalismo
liberal, pela qual, em apertada sintese, alguns direitos existem antes de que sejam positivados
pelo poder politico. Comenta Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto, com apoio em
Prieto Sanches, que o jusnaturalismo, como resposta filosofica, desde sua origem,
compreende que existe uma ordem natural acima e independente do mundo real e das acoes
humanas, ou seja, uma lei natural e imutavel que rege o mundo. No inicio da idade moderna,
surge o jusnaturalismo racionalista, baseado na emancipacdo do Direito frente a Teologia ao
concebé-lo como objeto passivel de conhecimento. Nesses movimentos, encontra-se a nogdo
de pacto social, apresentada por Hobbes, Locke e Rousseau, de modo que o Estado e o Direito
(positivo) ndo existem por obra de Deus, mas como produto da vontade dos homens, como

4 BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo na histéria do pensamento politico. Traducdo de Luiz
Sérgio Henriques. Sdo Paulo: EDIPRO, 2017. p. 103.
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seres racionais. Apesar de variagdes ao longo da histdria, “o jusnaturalismo ndo se afasta da

ideia de que o Direito possui uma ordem de valores conheciveis através da razio”.

E importante esclarecer, desde logo, que o conceito de propriedade na obra de
Locke é amplo e abrange a vida, a liberdade e, também, os bens.®° O homem une-se em
sociedade politica “em favor da preservacdo mutua de vidas, liberdades e terras, ao que
chamo de propriedades™. E cada individuo ¢, antes de tudo, “proprietario de si mesmo™®, de
suas acgoes e de seu trabalho.

Parte o fildsofo do conceito de estado de natureza, uma condi¢do natural de todos
0s homens, ou seja, de perfeita liberdade que os possibilite ditar suas acGes e dispor de seus
bens e pessoas dentro dos limites do direito natural. Mas, também, “uma condi¢ao de
igualdade, em que o poder e a jurisdi¢cdo sejam reciprocos, ninguém acima de ninguém”, nao
sendo nada mais evidente do que seres da mesma espécie, beneficiados pelas mesmas
vantagens concedidas pela natureza, e desfrutando das mesmas faculdades mentais — “devem
ainda ser iguais entre si, e sem subordinacdo ou sujei¢do”.® Mas esse estado de liberdade no
é, para Locke, um estado de licenca, de modo que ninguém é livre para causar sua prépria
destruicdo nem a de qualquer criatura que lhe pertenca, exceto por algum motivo mais nobre
que a sua propria conservagdo, pois “o estado de natureza é composto por um direito natural
que favorece todos os homens” ¢ “ndo ha qualquer concessdo que nos permita destruir o
préximo, como se tivéssemos sido criados para usarmos uns aos outros”. O homem, que ¢
obrigado a preservar-se e a manter-se, “deve, dentro do possivel, zelar pelo resto da

humanidade”.*°

No capitulo V do livro “Segundo tratado sobre o governo civil”, Locke trata da
propriedade, principiando por dizer que ira se empenhar para demonstrar como 0s homens
podem vir a ter propriedades em vérias partes daquilo que Deus concedeu a humanidade sem
qualquer pacto expresso pelos homens. Para ele, Deus deu a Terra aos homens e também lhes

5 OLIVEIRA NETO, Franciso José Rodrigues de. O ativismo judicial e o principio da legalidade em matéria
ambiental. In: BRANDAO, Paulo de Tarso; ESPIRITO SANTO, Davi do (coord.) SOUZA, Maria Claudia
Antunes de; JACOBSEN, Gilson (org.). Direito, Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente. Alicante:
IUACA/UAlicante, Itajai: UNIVALI, 2016. p. 172 - 193. E-book, p. 175 - 176. Passado esse periodo, o
jusnaturalismo vai experimentar um periodo de baixa, ante o surgimento de correntes filoséficas que repelem a
metafisica e ddo mais atencdo aos atos e fatos humanos e, ainda, a uma explicacdo historica da realidade (p.
175). Paulo Bonavides vai dizer que Locke, Montesquieu e Rousseau deixaram de lado a teologia pela filosofia,
e o direito sobrenatural pelo natural. A idade dos tedlogos, sucede na especulacdo politica a idade dos
metafisicos, e, ap0s, chega-se a idade dos sociologos e dos positivistas do Direito (BONAVIDES, Paulo. Do
Estado liberal ao Estado social. Rio de Janeiro, Fundagdo Getulio Vargas, 1972. p. 191).

6 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Tradugdo de Marsely de Marco Dantas. Apresentacdo e
notas de Daniel Moreira Miranda. Sdo Paulo: Edipro, 2014. O homem tem um poder inato para preservar sua
propriedade, ou seja, sua vida, liberdade e bens (capitulo VII — da sociedade civil ou politica, p. 77). Todo
homem que tenha posses... pouco importa se seus bens forem terras, transferiveis a seus herdeiros, ou uma
moradia temporéria, ou se ele desfruta da liberdade simples de locomogdo pelas estradas... (capitulo VIII — do
inicio das sociedades politicas, p. 99).

7 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 101.

8 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 44.

9 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 29. No século XVI1I, o conceito dessa condi¢ao
pré-politica, o estado de natureza, foi extensivamente utilizado, a exemplo de Thomas Hobbes, Hugo Grotius e
Samuel Pufendorf.

10 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 29 - 30. A concepcao é oposta a de Hobbes,
como visto, para quem no estado de natureza, a plena liberdade para fazer o que quiser induz a guerra de todos
contra todos para preservar a prépria vida.
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deu motivos para fazer uso dela de modo a facilitar a vida, por meio de vantagens e
conveniéncias, para seu sustento e conforto, e tudo pertence originalmente a humanidade, haja
vista que espontaneamente produzido pela natureza, e ninguém, originariamente, possui
qualquer tipo de dominio privado, uma vez que tais bens estio em estado de natureza.!

Embora a Terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns a todos os homens,
cada um é proprietario de si mesmo; e nenhum homem tem qualquer direito sobre
outro homem, salvo si mesmo. O trabalho de seu corpo e o feito por sua maos
pertencem a ele. Aquilo que tira do estado que a natureza prové e lega, ele mescla e
acrescenta algo que é seu, e, assim, torna tal coisa propriedade sua. Sendo tal coisa
removida do estado que a natureza a ela imprimiu, o homem, por meio do seu
trabalho, anexou-a a ele, excluindo-a, assim, do direito comum dos demais homens.
Esse trabalho é propriedade inquestionavel do trabalhador; e, assim, nenhum outro
homem tem direito aquilo que agregou — pelo menos em relagéo aos recursos que
existam em abundancia e em boa qualidade para o beneficio comum de outros
homens.*?

O trabalho estabelece uma distingdo, acresce algo a mais do que o provido pela
natureza (esta pertencente a humanidade e fora do dominio privado), desde o ato da colheita
ou da caca, tornando seu direito privado o que era comum. E dentre as leis positivas que
determinam o que € propriedade, tal direito natural original, que deu inicio a percepcdo de
propriedade de bens antes considerados comuns, permanece em vigéncia.t®

E qualquer um podera apoderar-se de tudo o que conseguir? Locke responde que
ndo, pois “o mesmo direito natural que, por este modus operandi, nos da a propriedade,
também estabelece limites a esse mesmo modus operandi”, que consistem em tudo aquilo que
0 homem conseguir usar de modo a facilitar sua vida, sem desperdicio ou destruigdo.*

Mas o a&mago da questdo da propriedade se refere a terra. Toda a terra que o
homem lavra, planta, melhora, cultiva e da qual pode retirar e utilizar a producéo torna-se
propriedade sua. Para Locke, “Deus ao conceder o Planeta Terra a humanidade, ordenou aos
homens que trabalhassem”, que melhorassem a terra para o uso inteligente dos recursos
existentes, agregando a propriedade, “e nenhum outro homem poderia reclamar, nem tomar
com o uso de violéncia”; e “ndo podemos conceber que Ele — Deus — tenha planejado a terra
de modo a que permanecesse comum ¢ ndo cultivada”. Deus “plantou mais recursos do que os
homens pudessem imaginar ou que pudessem conquistar com o préoprio trabalho”.*> Como se
constata, o fundamento do direito de propriedade, ainda no jusnaturalismo racional de Locke,
é religioso.

Para ele, o trabalho é propriedade do homem. A norma de propriedade,
estabelecida pela natureza, limitava as posses de cada homem a uma propor¢do moderada, que
podia tomar para si sem prejuizo a qualquer pessoa, nos estagios iniciais do mundo. E essa
regra pode vigorar no presente (falava no século XVII), sem qualquer prejuizo a quem quer
que seja, por maior que parega a populacdo mundial, “visto haver terra bastante para o dobro
dos habitantes”. Mas “o certo ¢ que no inicio o0 homem nao tinha desejo de ter mais do que o

11 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 43 - 44.

12 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 44. Grifo nosso.
13 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 45.

14 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 46.

15 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 46 - 47.
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necessario, o que alterou o valor intrinseco das coisas — algo que depende apenas de sua
utilidade para a vida humana.”®

O homem tinha direito a apropriacdo, no entanto isso ndo podia ser exagerado,
nem representar qualquer prejuizo aos demais, havendo ainda bastante terra aqueles que
desejassem dedicar-se ao mesmo trabalho. O homem que se apropria da terra por seu trabalho
aumenta as reservas para uso comum da humanidade, pois as provisdes que ddo sustento a
vida humana produzidas nessas terras sdao muito maiores que aquelas das terras néo
aproveitadas. Quem deixava perecer fruto colhido ou putrefar carne obtida na caca, também
transgredia o direito natural comum, ficando sujeito a punicdo, assim como quem invadia
terra do vizinho ou demandava mais terras do que as necessarias para suprir seu sustento. As
mesmas regras governavam a posse das terras, de modo que se os frutos perececem antes que
fossem colhidos e armazenados, essa terra, apesar de cercada, era tida como desperdigada, e
poderia se tornar propriedade de qualquer outro homem.*’

E preciso ter em mente que Locke, como deixa expressamente dito'®, busca
refutar a doutrina da época, segundo a qual, Deus concedeu o direito de propriedade privada a
Adao sobre o mundo todo, com exclusdo de todos os outros homens. Refuta-a porque néo
pode ser provada, sustentando o fildsofo, ao contrério, que o mundo foi dado aos filhos dos
homens em comum, que com o trabalho, acrescentando valor a terra, podem adquirir o direito
de propriedade, contanto que nenhuma outra pessoa tenha se tornado antes proprietéria da
mesma terra, e que, de acordo com a concepcao de Locke, a mantivesse produtiva.

Como se pode inferir da prépria teoria de Locke, a aquisicdo do direito de
propriedade é natural se decorrer do trabalho do homem, e a manutencdo da propriedade se
legitima desde que essa seja mantida produtiva e ndo desperdicada. Esta ai, j& em Locke,
pode-se argumentar, 0 germe da funcdo social que deve exercer a propriedade, afirmada nos
séculos XIX e XX.

O proprio trabalho estabelece o valor de cada coisa, e a melhoria por ele
propiciada é responsavel pela maior parte do valor da terra. O pédo, o vinho e 0s tecidos séo
produtos mais valiosos que as avelds, a dgua e as folhas, e essa valorizacao se deve totalmente
ao esforco e ao trabalho. Os numeros dos homens sdo preferiveis a extensdo de seus
dominios.!® Para o escritor inglés,

8 44. Embora as coisas da natureza sejam concedidas para o bem comum, o homem,
senhor de si mesmo, e proprietario de sua propria pessoa, bem como das suas a¢6es
e do seu trabalho, ainda tinha em si a base da propriedade; e aquilo que constituiu a
maior parte do que ele aplicou ao sustento ou conforto de sua vida, quando as
invengdes e o desenvolvimento de habilidades haviam melhorado suas condi¢Ges de
vida, era perfeitamente seu, e ndo pertencia ao bem comum dos demais.?°

E a terra permaneceu por muito tempo abundante e atualmente (fala no século
XVII) ainda é maior do que a parcela que a humanidade realmente utiliza. Depois — e s0
depois - varias comunidades demarcaram os limites de seus diferentes territérios e com leis

16 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 49.

17 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 50.

18 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 51.

19 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 52 - 53. Grifo nosso.
20 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 54. Grifo nosso.
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internas regulamentaram as propriedades privadas da sociedade, e isso aconteceu pelo direito
positivo.

Para evitar o desperdicio do suprimento comum, com o acumulo de mais do que
se podia usar, surgem as trocas, inicialmente de produtos por produtos, depois por barras
metalicas de ouro ou prata, passando-se consensualmente ao uso do dinheiro, algo que durava
e que os homens podiam guardar sem estragar, e que por acordo entregavam na troca de
recursos Uteis para a sua vida. Assim, conclui Locke, por meio de um consentimento
voluntario e tacito, os homens chegaram a uma maneira pela qual podem honestamente
possuir mais terra do que precisam para prover seu sustento, ou seja, recebendo em troca do
produto em excesso, ouro e prata, que podem ser acumulados sem qualquer prejuizo. O
homem passou a ter, assim, o direito de ficar com tudo que fosse fruto do seu trabalho.?

Assim, para Locke, o direito de propriedade € natural, e portanto surge antes que
as leis positivas o reconhecam, mas em decorréncia do trabalho e para garantia do seu
sustento e conforto, e, portanto, preservacdo da vida. Vale citar a conclusao do capitulo sobre
a propriedade, a partir do fato de que o trabalho conduzia a um titulo de propriedade:

Com isso ndo havia motivos para se disputar um titulo, nem qualquer ddvida sobre o
tamanho da posse autorizada. O direito e a conveniéncia estavam associados; pois,
ao mesmo tempo em que um homem tinha o direito de ficar com tudo que fosse
fruto do seu trabalho, ele ndo tinha a tentagdo de trabalhar mais do que o necessario
para sua sobrevivéncia. E isso ndo deixava margem para controvérsias, nem para
transgredir o direito de outros; o que cada homem conseguiria para si estava
claramente estabelecido. Era inutil e desonesto ter muito, ou pegar mais do que o
necessario.22

Nas palavras de Locke, Deus também criou a sociedade, e nela posicionou o
homem, perante fortes obrigac6es, sendo que a primeira sociedade foi a familia. Depois, surge
a sociedade politica ou civil, cuja finalidade principal é a preservacdo da propriedade (na
nocdo ampla acima esclarecida). O homem nasce, como visto, com direito a liberdade perfeita
e ao gozo livre de todos os direitos e privilégios da lei natural, e tem um poder inato de
preservar a sua propriedade, ou seja, sua vida, liberdade e bens contra danos e ataques
promovidos por outros homens, e também de julgar e punir as brechas da lei natural nos
outros.

No entanto, quando um homem entra na sociedade civil, renuncia a seu poder
executivo - natural - para punir transgressdes contra o direito natural, em favor da comunidade
politica, que estabelece regras a quem apelar para decidir as controvérsias e punir as
transgressoes, tudo isso devendo ser feito em prol do bem comum. Nenhuma sociedade
politica pode existir ou subsistir sem ter em si o poder para preservar a propriedade.?

Nesse cenario, Locke afirma — e este é o objetivo de sua obra - ser evidente que a
monarquia absolutista € algo deveras inconsistente em relagdo a sociedade civil, ndo deixando
espaco para qualquer forma de governo civil, afinal “o objetivo da sociedade civil é o de

21 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 54 - 57.

22 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 57. Grifo nosso.

23 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 73 - 79. Reconhecendo sua incapacidade, o
homem renuncia ao poder de fazer justica com as prdprias maos. O gozo desses direitos no estado de natureza é
arriscado, incerto, inseguro, de modo que, usando desse poder de preservacdo de si mesmo, 0 homem renuncia
em favor das leis feitas pela sociedade (p. 101 - 104).
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evitar e remediar as inconveniéncias do estado de natureza” que necessariamente resultam do
fato de cada homem ser julgado de acordo com o seu caso, por meio do estabelecimento de
uma autoridade conhecida, a qual todos da sociedade possam apelar a respeito de prejuizos
sofridos, ou de controvérsias que possam surgir, e a quem todos os membros da sociedade
devam obedecer. A monarquia absoluta, na qual o principe detém sozinho tanto o poder
legislativo quanto o executivo, equivale ao estado de natureza. Invocando a historia, Locke
guestiona 0 que a monarquia absolutista representa em termos de protecdo e qual o grau de
seguranga que traz a sociedade civil. Que seguranga existe no territdrio contra a violéncia e a
opressdo desse governante??*

E como se, no dia em que os homens deixaram o estado de natureza para entrar na
sociedade, tivessem concordado todos em ficar submissos a contencdo das leis, exceto um,
que ainda conservaria toda a liberdade do estado de natureza, ampliada pelo poder, e se
tornaria desregrado devido a impunidade. Isso equivale a acreditar que os homens séo tolos o
bastante para se protegerem cuidadosamente contra os danos que podem sofrer por parte das
doninhas ou das raposas, mas ficam contentes e tranquilos se devorados por ledes.?

Afinal, foi para haver seguranca e protecdo que 0s homens instituiram e
ingressaram na sociedade civil. Como a finalidade do governo deve ser a preservacdo da
propriedade (no sentido abrangente que lhe atribui Locke), o legislativo deve ser exercido por
varios homens, de maneira que cada pessoa se torna um individuo e se sujeita as leis que ele
mesmo estabeleceu. Igualmente, ninguém podera, por sua prépria autoridade, eximir-se da
forca da lei.?®

3 CONTRIBUICAO ANALITICA DE ALGUNS AUTORES SOBRE A TEORIA DE
LOCKE

A teoria liberal individualista de matriz naturalista de John Locke deve ser
contextualizada, mediante andlise critica, em sua oposicdo ao absolutismo monarquico que
predominou na formacdo dos Estados modernos, assim como € indispensavel enfatizar a
historicidade da Declaracdo de Direitos do Homem de 1789, fruto da Revolucdo Francesa
como reacdo concreta a ordem politica-juridica anterior, ao antigo regime absolutista e ao
feudalismo.

No exame de Paulo Bonavides, a limitacdo do poder é a tese méxima do
liberalismo, e todas as suas diligéncias convergiam para esse fim, e o reconhecimento desse
traco é permitido pelo estudo compreensivo do papel que Locke e Montesquieu
desempenharam no campo das ideias politicas, a partir dos caminhos que seguiram, para
chegar a esse resultado comum e coincidente que é a reducéo do poder.?” Montesquieu punha

24 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 79 - 82.

25 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014 p. 82.

26 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 82 - 83. O legislativo é o poder supremo em
cada comunidade civil (p. 108).

27 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, 1972. p.
183. Lembra Bonavides que o absolutismo combatido por Locke havia se fortalecido com o éxito das doutrinas
de legitimacdo desse novo poder, como Bodin e a soberania, Maquiavel e a laicizacdo contra as ingeréncias
papais, e Hobbes e a unificacdo pelo absolutismo no individuo ou no grupo, porém sempre cOmo uma reagao
ordenada e calculada contra os ordenamentos medievais e sua pluralidade de poderes concorrentes. Porém,
“consolidado 0 moderno Estado nacional, interna e externamente, tanto de fato como na doutrina, o poder
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limites ao exercicio da autoridade com a separacdo dos poderes, e Locke, a organizacédo
estatal com a conservacdo de direitos naturais, e desses, 0 mais tipico era o direito de
propriedade, que se apresenta no contratualismo lockiano como direito anterior e superior a
toda criagdo juridica do homem, depois da passagem do estado de natureza ao estado de
sociedade. No Treatise of Civil Government, em capitulo consagrado a extensdo do poder
legislativo, o pensador do liberalismo

[...] manifesta, com rara lucidez, essa constante doutrinaria de sua filosofia do
Estado, a saber, o basico e relevante papel conferido a propriedade, como
fundamento do governo e da sociedade, ou como direito que ndo tolera a minima
lesdo, e cuja defesa ele coloca no consentimento de seus titulares, compondo assim a
medula de uma concepgdo, que decisivamente influi no &nimo dos constituintes
franceses de 1791, e, por conseguinte, no célebre texto que declarou a propriedade
‘direito inviolavel e sagrado’ (art. 17 da Declaragdo dos Direito do Homem e do
Cidadéo, contida na Constituicdo Francesa de 3 de setembro de 1791).

Em ambos os casos, com Locke ou Montesquieu, a ideia que persiste no fundo do
debate, é esse principio invaridvel do liberalismo — a protecdo do individuo,
premissa essencial do sistema capitalista.28

Na analise de Norberto Bobbio, com Locke, a propriedade converte-se num
verdadeiro direito natural, pois nasce do esfor¢o pessoal no estado de natureza, antes da
constituicdo do poder politico, e como tal deve ter o seu livre exercicio garantido pela lei do
Estado (que é a lei do povo). Através dele, a inviolabilidade da propriedade, que compreende
todos os outros direitos individuais naturais, como a liberdade e a vida, e indica a existéncia
de uma esfera do individuo singular autbnoma com respeito a esfera sobre a qual se estende o
poder publico, torna-se um dos eixos da concepcdo liberal do Estado, que nesse contexto pode
entdo ser redefinida, conforme Bobbio, como a mais consciente, coerente e historicamente
relevante teoria do primado do privado sobre o publico.?® Enfim, para Locke, o fim do
governo civil é a garantia da propriedade, que é um direito individual, cuja formacao precede
a0 nascimento do Estado.*

A respeito do liberalismo classico e das declaracGes de direitos do século XVIII,
influenciadas pelo pensamento de Locke, a analise de Norberto Bobbio é de que, numa radical
inversdo de perspectiva da representacdo da relacdo politica, caracteristica do Estado
moderno, passou-se da prioridade dos deveres dos suditos a prioridade dos direitos dos
cidadéos, em correspondéncia com a afirmagdo da teoria individualista da sociedade em
contraposicdo a concepgdo organicista tradicional, segundo a qual, a sociedade como um todo
vinha antes dos individuos.3!

Daniel Sarmento comenta que a emergéncia do individualismo foi um dos
fendmenos mais importantes da histéria do pensamento e da sociedade ocidental, e que essa
cosmovisdo se formou em resposta a alteragfes profundas ocorridas no &mbito das relaces
sociais, da economia e da religido que se deram no Ocidente a partir do fim da Idade Média,
na qual prevalecia uma compreensédo estamental e organicista das relagdes sociais. E destaca

absoluto dos reis perdeu a sua razdo de existir”’, advindo novo movimento dialético e reagindo a nobreza da
Inglaterra nas revolugdes do século XVII, e dessa revolta nasceu o filésofo John Locke (p. 11).

28 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, 1972, p. 185.

29 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: para uma teoria geral da politica, 2005, p. 23 - 24.

30 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: para uma teoria geral da politica, 2005, p. 64.

31 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 2 - 4.
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que a concepcao individualista foi acolhida pelas teorias contratualistas do Estado de Hobbes
e Locke, que “fundavam a existéncia da comunidade politica no interesse dos individuos”.
Acrescenta Sarmento que, embora tenham preconizado modelos de Estado muito diferentes —
0 absolutismo em Hobbes e o Estado liberal em Locke — “tinham em comum a premissa
antropoldgica de pessoa como sujeito abstrato, desencarnado e desenraizado”.®?

Na evolucdo do pensamento juridico e politico, surgem as correntes que tomam o
direito como produto historico e a concep¢do de cunho positivista, opondo-se a Visdo
jusnaturalista e metafisica que entendia o Direito fruto da razdo, preexistente e independente
do Estado.

Oliveira Neto comenta que o desenvolvimento e processo de hegemonia do
positivismo juridico, surgido em meados do século XIX, abrangeu trés momentos bem
definidos e localizados, a “Escola Historica do Direito” na Alemanha, que afirmou ser o
direito um fendmeno histérico e produto do “espirito do povo”, a “Escola da Exegese”,
surgida na Franca e que identificava, ou melhor, reduzia o direito a lei (usando da codificacao
para trocar do jusnaturalismo racionalista para o positivismo juridico na sua versdo mais
radical) e, por fim, a “Jurisprudéncia Analitica” na Inglaterra, que defendia a codificacdo do
Direito britanico e sua sistematizacdo para limitar os poderes dos juizes, entendia ser o Direito
determinacfes emanadas pelos soberanos em relacdo aos suditos, sempre respaldadas pela
coacdo, e negava a existéncia de direitos anteriores ao Estado. J& no século XX, surgiu a
“Teoria Pura do Direito”, de Hans Kelsen, que deu significativa contribuicdo a compreensdo
do juspositivismo, compreendendo o Direito como um sistema.

Cita Oliveira Neto, também, as concepcOes de Herbert Hart, de um positivismo
brando ou includente de conteudos minimos de direito natural, e Norberto Bobbio, que aborda
trés formas independentes entre si de positivismo juridico, e dentre elas a de maior aceitagdo é
a que fala dele como enfoque ou modo de aproximacdo do Direito, sobretudo porque nela as
divergéncias com o Direito Natural ficam mais evidentes: a tese das fontes sociais do Direito
(compreendida como realidade historica mutavel) e a tese da separacio entre direito e moral.>®

O processo de positivagdo dos ditos “direitos naturais” nos codigos € nas
constituicGes liberais-burguesas ja foi caracterizado como a “saga de zangdo” do
jusnaturalismo, pois o0 apice da vida do zangdo ocorre quando copula com a abelha rainha, o
gue acontece uma Unica vez em sua vida, e logo apds fecunda-la, morre. Os direitos naturais
foram esquecidos pela teoria e pratica hegemonicas com a ascensdo do positivismo legalista.®*

Destacando o elemento histérico e as fontes sociais do Direito em oposicéo a
concepgdo metafisica da esséncia dos direitos humanos, Norberto Bobbio assim se manifesta:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por
novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,

32 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetorias e metologia. 2.ed. Belo Horizonte:
Forum, 2016. p.42 e 43.

33 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. O ativismo judicial e o principio da legalidade em matéria
ambiental, 2016. p. 177 - 179.

34 Cf. Viviane Nunes Aradjo Lima, citada por Daniel Sarmento em Dignidade da pessoa humana: conteddo,
trajetorias e metologia, 2016, p. 57. De outra ponta, segundo Oliveira Neto, fala-se sempre em “eterno retorno do
direito natural”, ou simplesmente sua revitalizacdo, pelo menos nas dimensdes moral, como espaco de critica ao
Direito positivo, e juridica, que prop8e a recuperagdo da ideia de conexao entre direito e moral (p. 175).

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.16, n.1, jan./dez., 2019.
100



sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.®

Celso Lafer explica que, no estudo da teoria da justica, 0 ponto de partida de
Bobbio é socioldgico e axiolégico, inclusive etnografico, e é por isso que, ao contréario do que
pensam os jusnaturalistas, a natureza do homem é o seu ponto de chegada e ndo de partida.®

Gregorio Peces-Barba Martinez comenta, ap6s mencionar o Edito de Nantes
baixado em 1598 pelo Rei Henrique 1V da Franca, que:

Los primeros derechos que se pueden encontrar en la historia, de conciencia, de
pensamiento, y garantias procesales, son consecuencia de una elaboracion, de una
construccion doctrinal en el seno del incipiente constitucionalismo, pero no son sélo
elaboracion racional, son consecuencia de una realidad, de una situacion féctica que
se rechaza. El disenso sobre lo real serd la base del consenso racional. De manera
muy plastica aparece en ese primer momento la conexion razon-historia en la
génesis de los derechos fundamentales. La dialéctica hecho-valor y el sentido de la
Ilamada falacia naturalista, se matizan y se entienden mejor desde este ejemplo. Una
reflexion sobre la realidad que esta formada por hechos histéricos, da lugar a la
aparicion de valores que, a su vez, generaran derechos, por lo que se pasa de lo
descriptivo a lo prescriptivo.®

Quando sdo assumidos esses valores pelo poder, estamos na dindmica de
formacdo dos direitos, mas quando se sustenta, erroneamente, que € o poder quem 0s cria,
distanciamo-nos da completa construcdo dos direitos fundamentais e do equilibrio entre
valores morais, poder politico e Direito positivo, que exige uma autonomia das trés
dimensdes, as trés necessarias, mas sem que nenhuma tenha uma hegemonia ultima sobre as
demais. S a lei, expressdo juridica de um poder politico e da vontade popular, pode positivar
a moralidade dos direitos, e esse modelo de positivacao dos direitos é o que representa Locke,
“desde la moralidad al derecho positivo a traves de la ley de un legislativo, expresion del
poder basada en el contrato. Se ve aqui la conexidn entre constitucionalismo, el gobierno de

las leyes y derechos fundamentales”.%

Peces-Barba Martinez ressalta que o modelo liberal dos direitos é o primeiro na
historia e utiliza como veiculo cultural inicial a ideologia do jusnaturalismo racionalista. O
modelo do jusnaturalismo racionalista construiu-se ao modo platonico da doutrina das ideias,
sustentando direitos naturais, abstratos, ideais, permanentes e eternos.*°

S6lo son derechos aquellos que se pueden justificar racionalmente como
pretensiones morales iguales para todos los hombres y para todos los tiempos, y son
previos al contrato y al consenso que lo producen. En realidad, tras esta

35 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 2004, p. 5.

36 Neste sentido, para Lafer, Bobbio é um historicista que combina a deontologia (0 que o direito deve ser) com
a sociologia juridica (a evolucdo do direito na sociedade e as relagdes entre o direito e a sociedade). Ressalta
também a escolha metodoldgica de Bobbio, quando mergulha na filosofia politica e do direito, pelas grandes
dicotomias no percurso do conhecimento, a exemplo da grande dicotomia publico/privado (In: Prefacio a 10. ed.
de A teoria das formas de governo, editado pela UnB, p. 15 - 16).

37 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos 111 de Madrid, 1995. p. 143. Frisa que inclusive os pontos de vista mais racionalistas e mais
abstratos tém, em parte, explicacdo na analise da cultura histérica em que nascem (p. 152).

38 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general, 1995, p. 157.

39 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general, 1995, p. 201.
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presentacion objetiva y racional se esconden unas exigencias historicas y unos
intereses sentidos por la burguesia, que es quien impulsa el proceso con el objetivo
de limitar el poder politico. Cada derecho, desde la libertad de consciencia y de
pensamiento a las garantias procesales que se justifican con razones abstractas,
aparecen como exigencias de la realidad histérica del mundo moderno y sera
necesaria esa coyuntura para su toma de conciencia y su formulacién. Es un signo
mas de que los derechos no surgen en la razén como expresion de la naturaleza,
sino corno respuesta, como disenso frente a una situacion de hecho, que provoca
una reaccion intelectual que genera los valores que fundamentan cada derecho. La
racionalizacion o la bisqueda de una sintesis racional en las racionalidades parciales
de cada derecho, tras la reflexion a partir de la realidad, es posterior como pretension
de legitimidad global.

Esos titulares de los derechos auténomos y racionales, desligados del mundo de la
historia, son una construccion tedrica apoyada entonces en el iusnaturalismo
racionalista, para legitimarios que descartan el valor del hombre real e histérico, y
que con su método fijan los derechos humanos de una manera cerrada y definitiva.
De ahi la dificultad que tendran para admitir el proceso de evolucion y la
incorporacion de nuevos derechos fundamentales en el siglo X1X.%°

Escreve Bobbio que o ndcleo doutrinario da Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789 esta contido nos trés artigos iniciais. O primeiro refere-se a condicdo
natural dos individuos que precede a formagdo da sociedade civil, sendo cronoldgica, mas
axiologicamente. O segundo diz respeito a finalidade da sociedade politica, que vem depois
do estado de natureza, e o terceiro, ao principio de legitimidade do poder que cabe & nacéo.

A formula do primeiro é: “os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos”. Rousseau escrevera, no inicio do contrato social, que o homem nasceu livre, mas
por toda parte se encontra a ferros. Tratava-se, como se disse varias vezes, de um nascimento
ndo natural, mas ideal. Que os homens fossem livres e iguais no estado de natureza, tal como
descrito por Locke, era uma hip6tese racional e ndo uma constatagdo empirica nem um dado
historico, mas uma exigéncia da razdo, a “Unica que poderia inverter radicalmente a
concepgdo secular segundo a qual o poder politico, o poder sobre 0os homens, o imperium,
procede de cima para baixo e ndo vice-versa”.*! Era a reagdo contra o poder absolutista dos
reis.

Segundo Bobbio, a primeira defesa ampla, filosoficamente argumentada, da
Declaragdo Francesa foi de Thomas Paine (que participara ativamente da revolucdo norte-
americana), em “Os direitos do homem”, de 1791 e 1792, obra influenciada por Locke e em
grande parte um panfleto contra Edmund Burke que, em defesa da Constituicdo inglesa,
atacara com acrimonia a Revolugdo Francesa e os direitos do homem, afirmando que naturais
seriam 0s sentimentos como o temor a Deus, 0 respeito ao rei e o afeto pelo parlamento.

Logo apds, no art. 2°, declarava-se que “o objetivo de toda associagdo politica é a
conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem”, tais como a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdao. No artigo ndo estd presente a expressao
“contrato social”, mas a ideia do contrato esta implicita na palavra “associacdo”, pela qual se
entende uma sociedade baseada no contrato.

40 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general, 1995, p. 200 -
201. Grifo nosso.
41 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, 2004, p. 87.
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Dos quatros direitos elencados, somente a liberdade é definida, no art. 4°, como o
direito de “poder fazer tudo o que ndo prejudique os outros”.

Quanto a propriedade, diz Bobbio que o ultimo artigo da Declaracdo considera
“um direito inviolavel e sagrado”, e ird caracterizar historicamente a Revolucdo de 1789 como
revolucdo burguesa. Era bem conhecida a teoria de Locke, um dos principais inspiradores da
liberdade dos modernos, segundo o qual a propriedade deriva do trabalho individual, ou seja,
de uma atividade que se desenvolve antes e fora do Estado. Ao contrario do que hoje se
poderia pensar, alerta Bobbio, “o direito de propriedade foi durante séculos considerado um
dique — o mais forte dos diques — contra o poder arbitrario do soberano”*?, e isso explica a
énfase a ela dada pela Declaragéo.

E preciso também sublinhar que a defesa da propriedade como direito individual
tinha por alvo bem preciso a propriedade feudal*®. A veeméncia do art. 544 do Codigo
Napolednico deve ser contemporizada, lembra Silvio Rodrigues, eis que foi fruto da reacdo da
Revolucdo Francesa de 1789 contra a concepcdo medieval, que repartia o dominio entre
varias pessoas, sob 0 nome de dominio eminente do Estado, dominio direto do senhor e util do
vassalo.**

Como expressdo mais visivel dos interesses da burguesia, o modelo liberal
construird racionalmente o direito de propriedade, como direito fundamental sagrado e
inviolavel segundo a Declaracdo Francesa de 1789. Observa Daniel Sarmento que a expressdo
“sagrado” constante do art. 17 € usada esta unica vez em tal documento, forjado no contexto
anticlerical da Revolugdo Francesa.** De fato, embora soe estranho o uso da palavra nesse
contexto secular, é inegavel que da leitura da obra de Locke se percebe que a justificativa
religiosa ndo esta ausente no jusnaturalismo racionalista. O fundamento teoldgico, do qual a
teoria jusnaturalista de Locke é impregnada, eis que baseada na razdo amparada pela
inspiracdo divina, através de constante citacdo da Biblia e apoio em Richard Hooker, pastor
anglicano e tedlogo entdo influente, é compreensivel porque a tese lockeana voltava-se a
criticar a concepcdo entdo vigente, em especial o teologismo de Robert Filmer, que justificava
0 poder divino do monarca absoluto.

Ademais, explica Peces-Barba que, ndo obstante o jusnaturalismo racionalista
baseado na natureza — frente ao jusnaturalismo cristdo, no qual Deus, como autor das normas,
estd mais imediatamente presente — seja um dos sinais do processo de secularizagdo da época,
fato é que Deus néo é posto totalmente de lado, porém a teologia, aqui, interessa muito menos
e se indagam as causas naturais das coisas, as técnicas cientifico-naturais e as técnicas
politicas, seguindo Deus como o criador do mecanismo, o grande relojoeiro. A maquinaria,
porém, pode ser analisada autonomamente, e nisso consiste, em grande parte, 0 processo de
secularizacdo, em substituicdo & ordem medieval.*®

42 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, 2004, p. 88. Grifo nosso.

43 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, 2004, p. 101. Conforme Fachin, a ldade Média consagrou a
superposicdo de propriedades diversas incidindo sobre o mesmo bem (FACHIN, Edson. A funcéo social da
posse e a propriedade contemporénea: uma perspectiva da usucapido imobiliaria rural. Porto Alegre: Fabris,
1988. p. 15).

44 RODRIGUES, Silvio. Direito das Coisas. 21. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 1994, v. 5, p. 75 - 76.

45 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metologia, 2016, p. 46.

46 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general, 1995. p. 128.
Esse autor, ao tratar dos tracos da sociedade em transito para a modernidade, refere a mudanca de mentalidade
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Os direitos naturais representam a ideia de liberdade como néo interferéncia,
como criagdo de um espaco livre através do Direito para o desenvolvimento da autonomia da
vontade privada, observa Peces-Barba, anotando que o francés Benjamin Constant identificara
esses direitos com a liberdade dos modernos, em contraposicdo a liberdade dos antigos.*’ Para
Paulo Bonavides, Constant foi possivelmente o primeiro a perceber a verdadeira antitese entre
a liberdade antiga e a liberdade moderna, projetando um jato de luz sobre as contradi¢bes
inexplicaveis da Revolugao Francesa e permitindo “dissipar o velho equivoco sobre a suposta
consisténcia da alianca estabelecida entre o pensamento liberal e 0 pensamento democratico, a
qual ocultava, todavia, como formula de compromisso, dissidéncia mais profunda, cujas

razoes soO ulteriormente se desenharam com nitidez”.*8

O terceiro artigo da Declaracdo de 1789 declarou que “o principio de toda
soberania reside essencialmente na nagdo”. No principio da representagdo una e indivisivel da
nacao (que acaba com o0s ordenamentos juridicos separados de cada ordem ou estamento),
estava também implicito o principio da proibicdo do mandato imperativo, firmemente
defendido por Sieyés, segundo o qual a lei € expressdo da vontade geral. A declaracdo podia
ser considerada, como o fez o historiador Alphonse Aulard, citado por Bobbio, o atestado de
Obito do Antigo Regime, ainda que o tiro de misericordia sé viesse com o predmbulo da
Constituicio de 1791.%°

A Declaracdo foi submetida a duas criticas recorrentes e opostas. A acusacao de
abstratividade do pensamento iluminista € um dos motivos classicos da corrente anti-
iluminista. Bobbio cita Taine, para quem a maior parte dos artigos da Declaragdo ndo séo
mais do que dogmas abstratos, definicdes metafisicas, axiomas mais ou menos literarios, ou
seja, mais ou menos falsos. Uma critica filosofica é a de Hegel, para quem a liberdade e a
igualdade sdo tdo pouco algo “por natureza” que, ao contrdrio, sdo “um produto e um
resultado da consciéncia histérica”®, a qual se diferencia de nagéo para nagéo.

Mas — questiona o autor italiano — sera que os constituintes franceses eram assim
tdo pouco atentos? A essa pergunta respondeu-se com a observagdo de que “aqueles direitos
aparentemente abstratos eram realmente, na intencdo dos constituintes, instrumentos de
polémica politica, cada um deles devendo ser interpretado como antitese de um abuso de

impulsionada principalmente pelo humanismo (ética da liberdade, com o antropocentrismo ético colocando o
homem como centro do universo e dominador da natureza) e pela reforma luterana (ética da graga, autonomia,
valor do trabalho e prosperidade material) frente ao absolutismo divino e a Igreja Catdlica considerada
reacionaria, cujo passo seguinte apoiado nessa mentalidade, que serd ja mentalidade liberal, consistird na
reivindicagdo de direitos politicos para a burguesia, de modo que alguns autores, como Jellinek, encontrardo as
origens protestantes das declaragdes de direitos (p. 124).

47 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general, 1995, p. 201.

48 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, 1972, p. 150 - 151. A liberdade dos antigos era a
liberdade politica, 0 acesso dos individuos ao exercicio da soberania, desde a polis grega de Platdo e Aristételes.
Consistia, segundo Constant, em exercer coletiva, porém diretamente, varias partes de toda a soberania, em
deliberar na praga publica, em votar leis e proferir julgamentos, mas a0 mesmo tempo admitiam como
compativel com essa liberdade coletiva a submissdo completa do individuo a autoridade do todo, ndo se
encontrando entre eles quase nenhum dos direitos que sdo parte da liberdade dos modernos. Para Bonavides, se
algum documento ha de reivindicar na historia o titulo de manifesto politico do liberalismo, sera
incontestavelmente o discurso de Constant sobre a liberdade dos antigos comparada com a dos modernos (p. 150
- 153).

49 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, 2004, p. 90 - 91.

50 Com Hegel, a historicidade do sujeito e da razdo foram postas em evidéncia, sentido oposto & matriz kantiana.
(SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetdrias e metologia, 2016, p. 49).
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poder que se queria combater’®!, dos tiranos. Se esses direitos foram depois proclamados
como se estivessem inscritos numa tabua das leis fora do tempo e da histéria, isso resultaria,
como explicard Tocqueville,

[...] do fato de que a Revolugdo Francesa havia sido uma revolucédo politica que se
operara como as revolucdes religiosas, que consideram o homem em si mesmo, sem
se deterem nos tracos peculiares que as leis, 0s costumes e as tradi¢des de um povo
podiam ter inserido naquele fundo comum; e operava como as revolucdes religiosas
porque “parecia ter como objetivo, mais do que a reforma da Franca, a
regeneracéo de todo o género humano” .52

A critica oposta, feita por Karl Marx no artigo “A questdo judaica”, era de que a
Declaracdo, em vez de ser demasiadamente abstrata, era tdo concreta e historicamente
determinada que, na verdade, ndo era a defesa do homem em geral, mas do burgués, que
existia em carne e 0sso e lutava pela propria emancipacdo de classe contra a aristocracia. De
modo algum se tratava do homem abstrato, universal, mas do homem separado dos outros
homens. Essa interpretacdo, para Bobbio, confundia uma questdo de fato, ou seja, a ocasido
historica da qual nascera a reivindicacéo desses direitos, que era certamente a luta do Terceiro
Estado (a burguesia) contra a aristocracia, com uma questdo de principio, parecendo-lhe
dificil negar que a afirmagéo dos direitos do homem, in primis os de liberdade (ou melhor, de
liberdades individuais), € um dos pontos firmes do pensamento politico universal, do qual ndo
mais se pode voltar atras.

A acusacdo marxista era de que a Declaragdo se inspirava numa concepgao
individualista da sociedade®. Decerto, para tal concepc¢do, o individuo singular era, no
hipotético estado de natureza pré-social, titular do poder soberano, pois nao existia poder
acima dele. O poder politico nasce de uma convencdo, de uma invencdo humana. Esse ponto
de vista representa a inversdo radical do ponto de vista tradicional do pensamento politico,
seja do classico (o poder é do pastor e 0 povo € o rebanho), seja do medieval (todo o poder
vem de Deus), e dessa inversdo nasce o Estado moderno: primeiro liberal, no qual os
individuos que reivindicam o poder soberano sao apenas uma parte da sociedade (a burguesia
ascendente), depois democratico, no qual sdo potencialmente todos a fazer tal reivindicagéo, e
finalmente social, no qual os individuos reivindicam, além dos direitos de liberdade, também
os direitos sociais, que sdo igualmente direitos do individuo.>*

O ponto de vista tradicional tinha por efeito a atribuicdo aos individuos ndo de
direitos, mas sobretudo de obrigacfes, a comecar pela obrigacdo da obediéncia as
leis, isto é, as ordens do soberano. Os codigos morais e juridicos foram, ao longo
dos séculos, desde os Dez Mandamentos até as Doze Tabuas, conjunto de regras
imperativas que estabelecem obrigagdes para os individuos, ndo direitos. Ao
contrario, observemos mais uma vez os dois primeiros artigos da Declaracao.
Primeiro, ha a afirmagdo de que os individuos tém direitos; depois, a de que o
governo, precisamente em consequéncica desses direitos, obriga-se a garanti-los. A

51 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, 2004, p. 92. Grifo nosso.

52 Apud BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, 2004, p. 92. Grifo nosso.

53 Segundo Bobbio, a critica ao individualismo (no sentido negativo) é lugar-comum da historiografia da
esquerda, mas também, de um ponto de vista oposto, mas com igual resultado, da extrema direita, vez que 0s
direitos do homem seriam ineptos para construir uma comunidade (BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, 2004,
p. 101 - 102).

54 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, 2004, p. 92 - 93.

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.16, n.1, jan./dez., 2019.
105



relagdo tradicional entre direitos dos governantes e obrigagdes dos suditos é
invertida completamente.*

Antes, desde a Magna Carta, os direitos ou as liberdades eram concedidos, ou
seja, ndo eram reconhecidos como existentes antes do poder do soberano. As Declaragdes de
direitos estavam destinadas a inverter essa imagem e hoje o préprio conceito de democracia é
inseparavel do conceito de direito do homem. E como foi possivel firmar de modo irreversivel
esse conceito sendo atraves da inversdao da relacdo entre poder e liberdade, fazendo-se com
que a liberdade precedesse o poder? Para Bobbio, a concepcao individualista é a Unica que
justifica a democracia, e ndo existe nenhuma Constituicdo democratica que ndo pressuponha a
existéncia de individuos singulares que tém direitos enquanto tais.*

A concepcdo individualista da sociedade ja conquistou muito espaco e os direitos
humanos sdo hoje reconhecidos e solenemente proclamados no ambito da comunidade
internacional, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de modo que todo
individuo foi elevado a sujeito potencial da comunidade internacional, cujos sujeitos até agora
considerados eram, eminentemente, os Estados soberanos.®’

Por outro lado, a defesa do direito natural de propriedade, se teve o mérito de
conter a forca e a violéncia do Estado, ndo resolveu a desigualdade entre os suditos —
doravante individuos e cidadaos, com o constitucionalismo liberal, quanto ao acesso ao direito
a propriedade. O voto censitario, sustentado por Constant, suprimiu a liberdade dos antigos,
ao afastar a liberdade igualitaria de participacdo politica. Mas o discurso iluminista dos
direitos naturais tinha grande potencial igualitario, pois eram hipoteticamente universais, eram
os direitos do homem, nisto diferindo do Direito Natural pré-moderno, que em geral buscava
legitimar as hierarquias sociais existentes, fundando-as numa ordem imutavel, frequentemente
associada a vontade divina.>®

E certo, lembra Sarmento, que a igualdade e a generalizacido de direitos
declarados pelas constitui¢fes e codigos nem sempre se traduziram em mudancas sociais, nao
havendo, por exemplo, maior ofensa a igual dignidade — e a liberdade — do que a escravizagdo
de pessoas, realidade de muitos paises cujos ordenamentos proclamavam, paradoxalmente,
principios do constitucionalismo liberal, como o Brasil®®. Durante a maior parte do tempo, 0s
direitos humanos foram, no mundo real, pouco mais do que os direitos do homem, branco e

55 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, 2004, p. 94.

56 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, 2004, p.94 - 95.

57 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, 2004, p. 96.

58 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetdrias e metologia, 2016, p. 34. Marcelo
Neves, escrevendo na perspectiva da teoria dos sistemas de Luhmann, ressalta a existéncia da dicotomia entre
semantica e estrutura, afirmando que a seméntica do constitucionalismo, manifestada na soberania popular, no
governo das leis e nos direitos dos homens e dos cidaddos, embora tenha servido para consolidar e fortificar as
novas estruturas politicas e juridicas, também teve um papel simbdlico relevante, muitas vezes de natureza
ideoldgica, acentuando o descompasso entre a semantica moderna e os limites estruturais, a exemplo da
permanéncia do voto censitario e da escravidao durante o século XIX e da segregacdo racista até o século XX.
Mas também aponta que esta semantica, nos Estados da modernidade central, levou a consolidagdo paulatina
daquelas estruturas de democracia politica e direitos humanos. “De fato, ha tensdes entre a semantica
desenvolvida no nivel da autodescricdo ou reflexdo da sociedade e o plano estrutural da delimitacéo seletiva das
operagdes possiveis, mas é evidente que mudancgas na estrutura influenciam mudancas do artefato semantico e
vice-versa”. (In: NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fortes, 2009. p. 2 e 60 -
62)

59 A abolicdo da escravatura negra no pais ocorreu em 1888, apesar da liberal Constituicdo de 1824. Nos
Estados Unidos, a escraviddo durou até 1863.
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burgués, e isso se deveu tanto ao contetdo dos direitos reconhecidos, com énfase na protecéo
da propriedade e das liberdades econdmicas, como a falta do seu efetivo gozo por outras
camadas da populacdo. Todavia, o discurso da universalidade dos direitos ja exprimia uma
cosmovisdo igualitaria, plantando no solo das relagdes sociais as sementes da mudanca.®°

De acordo com Fabio Konder Comparato, a propriedade moderna perdeu a
dimensao religiosa das origens, passando a ter um sentido de mera utilidade econémica, sendo
forcoso buscar outra base ética para justifica-la no direito moderno, de modo que 0s
inspiradores do constitucionalismo liberal, em particular Locke, ndo hesitaram em fundar esse
direito na exigéncia natural de subsisténcia do individuo e na especificacdo dada a coisa pelo
trabalho como forga emanada do seu corpo, € no curso do século XVIII essa justificativa
transformou-se na garantia fundamental da liberdade do cidad&o.%* Destarte,

[..] é dentro dessa perspectiva institucional que se pds, ja no bojo do
constitucionalismo liberal, a questdo do direito de todo individuo a propriedade, ou
seja, o direito a aquisicdo dos bens indispensaveis a sua subsisténcia, de acordo
com os padrbes de dignidade de cada momento histérico. A ldgica do raciocinio
tornou incoercivel o movimento politico reivindicatério. Se a propriedade era
reconhecida como garantia Gltima de liberdade individual, tornava-se inevitavel
sustentar que a ordem juridica deveria proteger ndo apenas os atuais, mas também os
futuros e potenciais proprietarios. O acesso a propriedade adquiria pois,
insofismavelmente o carater de direito fundamental da pessoa humana.®?

Consoante Peces-Barba, corresponderd a segunda aportacdo ideoldgica ao tema
dos direitos, que se pode denominar democratica, a tarefa de conceber o direito fundamental a
participacdo politica, visto que o contratualismo, base da ideologia liberal, havia apontado a
soberania popular como conjunto de contratantes, porém se tratava apenas de um principio de
organizacao.

Os direitos democraticos estabelecem uma relagdo entre a sociedade civil e o
Estado, que dificulta os reducionismos estatizantes ou socializadores, que pretendem,
respectivamente, a hegemonia do Estado, da Sociedade e a incomunicabilidade entre ambas.

Supone una de las dimensiones decisivas de la comunicacion entre la sociedad civil
y Estado, y sugiere las contradicciones de un modelo liberal de participacion y
limitada por razones de cultura y de riqueza. Su finalidad no es limitar el poder,
sino extenderlo, haciendo participar a los ciudadanos en la formacién de su
voluntad.

Los argumentos liberales que pretenden limitar la participacion pueden ser, se les da
la vuelta dialéctica, mas bien argumentos para justificar los derechos econémicos,
sociales y culturales. No se trata de que la falta de riqueza o de cultura limiten el
derecho a participar, sino que fundamentan otros nuevos derechos con la
satisfaccion de necesidades basicas, para que todos puedan participar.®®

60 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metologia, 2016, p. 37.

61 COMPARATO, Fabio Konder, Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Revista do
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciérios, Brasilia: CJF, v. 1, n. 1, set./dez. 1997, p. 92-99, p.
94. Grifo nosso.

62 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. 1997, p. 94.
Grifo nosso.

63 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general, 1995, p. 202.
Grifo nosso.
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Bobbio, com seu costumeiro rigor analitico, vai falar em democratizacdo do
Estado representativo pelo alargamento do direito ao voto até o sufragio universal masculino e
feminino, e o direito de associar-se livremente em partidos politicos. E, em outro caminho, no
alargamento da democracia direta, com a integracdo de institutos como o referendo.®

O modelo socialista de direitos humanos foi o dltimo no tempo, conforme Peces-
Barba, e pretendeu incorporar elementos igualitarios a liberdade e excluir da mesma as
dimensGes com impossivel conteddo igualitario, como a propriedade. Buscou criar as
condigdes para que todos possam desfrutar dos direitos de raiz liberal e democréatica. Supde 0s
direitos tendentes a criar as condicdes reais e efetivas para a generalizacdo do desfrute da
liberdade, ndo almejando, portanto, serem excludentes, sendo compativeis com os modelos
liberal e democratico.%

No plano constitucional, as constituicbes passam a consagrar direitos sociais e a
relativizar as liberdades econémicas, bem como o direito de propriedade (até entdo
considerado absoluto), que em alguns textos constitucionais, a partir da Carta do México de
1917, passou a ser condicionado por uma “funcdo social”, expressdo cunhada pelo francés
Leon Duguit em 1911.5¢

Luigi Ferrajoli elenca a clausula da funcéo social da propriedade, consagrada na
Constituicdo italiana, como um do limites internos do mercado, postos para a garantia do
préprio mercado e da efetividade dos direitos civis de autonomia (em oposicao aos limites
externos ou garantias frente ao mercado), e a considera como o fundamento do
constitucionalismo do direito privado, como garante da efetividade para todos do direito de
propriedade.®’

Ao abordar o tema da democracia civil e do constitucionalismo do direito privado,
esse autor analisa criticamente a amplitude da nocéo de propriedade na obra de Locke, que
abrange o préprio corpo, seu trabalho, suas acdes e sua liberdade.

Para o autor, a configuracdo de tais bens como bens de propriedade equivaleria a
uma opcao mercantil, que serviria para reduzir o corpo da pessoa a coisa, ou a um conjunto de
coisas, em contraste com 0s principios de Beccaria e de Kant, consistentes na dignidade da
pessoa humana, como fim em si mesmo, que Ferrajoli toma como postulado. Em todos esses
casos, a protecdo do sujeito débil frente & l6gica do mercado é a mesma opgdo em que se
baseia a indisponibilidade dos direitos fundamentais, segundo o autor italiano. Se os titulares
de tais direitos tivessem o poder de dispor deles junto aos bens que sd@o seu objeto, por
exemplo, vendendo sua liberdade ou parte de seu corpo, ou até convertendo-se em escravos,
tais direitos e tais bens deixariam de ser universais e portanto fundamentais e se converteriam
em patrimoniais. E se produziria uma insoluvel aporia, afinal semelhante poder de

64 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: para uma teoria geral da politica, 2005, p. 152 - 155. No
Brasil, além do referendo, também o plebiscito e a iniciativa popular, previstos no art. 14 da Constituicdo de
1988.

65 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general, 1995, p. 202 -
203.

66 O estado da arte da fungdo social da propriedade numa perspectiva dogmatica ja foi objeto de revisao
bibliografica em: ECKEL, Evandro Régis. A funcéo socioambiental da propriedade e da posse no ordenamento
juridico brasileiro. In: DANTAS, Marcelo Buzaglo (coord.). Estudos de Direito Ambiental e Urbanistico.
Alicante: IUACA/Universidade de Alicante, Itajai: UNIVALLI, 2018, p. 446 - 485. E-book.

67 FERRAJOLLI, Luigi. Principia luris: Teoria del Derecho y de la Democracia, Madri: Trotta, 2011, p. 249-250.
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autodeterminacgdo, se concebido como absoluto e portanto carente de limites, comportaria
também a disponibilidade do mesmo, com o0 conseguinte colapso da propria
autodeterminacéo, e como reflexo, de todo edificio do Estado de Direito.

Ferrajoli acentua que a origem dessa expansdao indevida do vocabulo
“propriedade” remonta a Locke:

Detras de estas concepciones hay en realidad una indebida extension del Iéxico
propietario, que siempre corre el peligro de ser el vehiculo de una distorsionadora
confusion entre derecho real de propiedad, como tal disponible, y derechos
fundamentales, el primero entre todos el derecho a la salud y a la integridad
personal, como tales indisponibles. El riesgo es el de una extensién del concepto de
«propiedad», que vaya a sumarse a la ya varias veces sefialada del concepto de
«libertad», hasta su uso indiscriminado, como sustantivo del adjetivo posesivo
«propio», también en materia de identidad personal y de relaciones familiares,
afectivas, de trabajo y similares. El origen de esta expansion invasiva del
Iéxico...remonta a John Locke: Se habla asi de propiedad del «propio» cuerpo, de
propiedad del «propio» trabajo, de propiedad de los «propios» derechos e incluso de
los «propios» hijos y del «propio» conyuge o similares.68

Pessoas e coisas, esclarece Ferrajoli, sdo, pelo contrério, temas distintos, figuras
contrarias e incompativeis entre si, aos quais ndo se pode associar 0s mesmos predicados.

Se pone de manifiesto aqui, en todo su alcance tedrico, la necesidad metatedrica, de
distinguir, a nivel sintactico, entre los distintos géneros o campos de dominio de los
temas de la teoria, de forma que se eviten los deslizamientos semanticos
provenientes de las ambigiiedades sintacticas es decir, de la asociacion del mismo
predicado a clases de temas distintos. La propiedad se refiere en realidad a las
relaciones con las cosas; el cuerpo humano y sus 6rganos no son cosas Yy, en cuanto
tales, posibles objetos de propiedad, sino partes integrantes de las personas y de su
identidad fisica y psiquica: son lo que son y no ya lo que tienen. «Mi» cuerpo no
designa un objeto de mi propiedad sino mi identidad, no menos que «mi»
pensamiento o «mi» mente, y por eso, al igual que ellos, estd configurado como bien
fundamental: inviolable, inalienable e intangible.69

De fato, como também acentua Pedro Manoel Abreu, o conceito de liberdade
monopolizou, no século XVII, os debates tedricos sobre a formacdo do Estado, sua
legitimidade e funcdo, e, nessa concepcdo seiscentista, a liberdade afigurava-se como
propriedade’°.

68 FERRAJOLLI, Luigi. Principia luris: Teoria del Derecho y de la Democracia, 2011, p. 257 - 258.

69 FERRAJOLLI, Luigi. Principia luris: Teoria del Derecho y de la Democracia, 2011, p. 258. NGs ndo temos um
corpo, nés somos um corpo, e essa € uma regra invaridvel, pois ndo existem pessoas sem corpo, acentua
Sarmento reportando-se a Keith Campbell e Peter Carruthers (SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa
humana: conteldo, trajetorias e metologia, 2016, p. 75).

70 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. v. 3. Colegdo Ensaios de Processo Civil.
Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 52, grifo nosso). O conceito de liberdade transita por toda a histdria do
pensamento politico e juridico da modernidade e é o primeiro fundamento da construcdo de um Estado de
Direito, e mais do que isso, de um Estado Democratico de Direito, exigéncia inarredavel da sociedade
contemporanea, demarcando a escala civilizatéria da humanidade (p. 58, grifo nosso).
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Devidamente esclarecida a ampla nocdo que John Locke deu a propriedade na sua
obra, afasta-se de sua abrangéncia a liberdade.” O valor fundamental do paradigma moderno,
inspirado pelo pensamento liberal, € a liberdade. Como deixou, alids, expresso o préprio
Locke no capitulo sobre o estado de guerra, a liberdade é a base de tudo que resta.”? Segundo
Pedro Abreu, é a liberdade o primeiro fundamento da construcdo de um Estado de Direito,
consistindo em signo politico da modernidade.”

Antbnio Carlos Santos afirma que as leituras que formaram verdadeiras tradi¢fes
interpretativas da obra de Locke, apesar das diferencas entre elas, de época e de foco,

[...] apontam para o aspecto da modernidade do pensamento lockiano: sua
religiosidade e a0 mesmo tempo seu distanciamento da religido, a nocdo de direito
subjetivo anterior ao dever, a nogdo de individuo que busca seguranca e prazer em
meio a uma sociedade civil, formada de homens politicos e sociais. Tudo isso fez de
Locke ora o pensador liberal ora critico do préprio liberalismo, tendo um papel
central e por demais fecundo no pensamento politico desde o inicio da Modernidade
até a atualidade, sempre provocando novas interpretagdes.74

E evidente, conforme ressalta Santos, que ndo ha conceitos eternos e imutaveis,
pois todos eles foram forjados num tempo e num espaco especificos, porém é possivel
aprender com os textos do passado, porque toda a filosofia politica é — citando Spitz — uma
“interven¢do no debate”, e serve para enriquecer a percepgdo e a discussdo dos problemas
semelhantes no mundo atual, e, por isso, “ndo ha exagero em dizer que Locke contribui
imensamente na construgdo dos conceitos da politica moderna, com fortes ecos, portanto, no

mundo contemporaneo”.”

4 O RESGATE DO FUNDAMENTO ETICO: O MERITO PROPRIETARIO E A
NECESSIDADE DE SUBSISTENCIA

José Isaac Pilati propde o resgate do fundamento ético/moral da propriedade em
Locke, que é o mérito proprietario, sem prejuizo da liberdade que se desfruta sob a institui¢éo
da propriedade, estabelecendo uma ponte entre o fundamento ético do direito de propriedade
para Locke e a funcdo social na poés-modernidade, frente aos desafios da globalizacdo, do
capitalismo financeiro e especulativo.

71 De acordo com Antdnio Carlos Santos, para a Escola de Cambridge, que trouxe preocupacgdes
metodoldgicas para a Filosofia Politica a partir de meados do século XX, frente aos desafios da filosofia da
linguagem e as abordagens socioldgicas da politica, ndo se deve analisar a historia politica a partir de conceitos,
porque eles mudam no tempo, tomando novos contornos e fei¢es, mas a partir de usos discursivos dos conceitos
em ocorréncias especificas. Nessa perspectiva, ndo haveria, por exemplo, a histéria do conceito “liberdade”, mas
a histdria dos usos do termo liberdade, elaborada por pensadores, em um contexto especifico. Quentin Skinner,
por exemplo, propde que se parta do texto, mas ndo se prenda a ele, defendendo o contexto linguistico como
ponto central de sua metodologia, ou seja, 0 que 0s enunciados significam em relacdo ao contexto. Para Skinner,
na busca pelos elementos atemporais da Filosofia Politica, os pesquisadores valem-se de seus preconceitos, 0
que, por conseguinte, os deixa vinculados ao contexto em que eles préprios se inserem (Apud SANTOS, Antdnio
Carlos. John Locke e a diversidade de interpretacBes. Sapere aude. Belo Horizonte, v. 8, n. 16, p. 469 - 491,
ago./dez. 2017, ISSN 2177 - 6342, p. 472 - 473, 477 e 487. Disponivel em:
file:///C:/Users/acsth/Downloads/16149-59496-1-PB.pdf. Acesso em: 4 fev. 2019).

72 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, 2014, p. 38.

73 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da democraccia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito, 2011, p. 58.

74 SANTOS, Antonio Carlos. John Locke e a diversidade de interpretacdes, 2017, p. 488.

75 SANTOS, Antonio Carlos. John Locke e a diversidade de interpretacfes, 2017, p. 487 - 488.
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Para Pilati, a supressdo do coletivo pela filosofia liberal individualista trouxe
problemas que a institucionalizacdo da funcéo social da propriedade tentou resolver. Em
menc¢do a Rodota, diz que a propriedade carrega um enigma perante a desigualdade social
renitente, que o Estado e os instrumentos da ordem social ndo conseguem resolver,
questionando até onde vai 0 merito proprietario, e advogando que estes sao os desafios a pos-
modernidade: a desigualdade e a corrupcao.

Locke justifica a apropriacdo com fundamento no trabalho, porém ndo para
acambarcar e sim para usufruir, mencionando trecho do Segundo Tratado, acima citado, no
qual o pensador inglés arremata que assim é de inicio: Direito e conveniéncia andando juntos,
sendo inatil, bem como desonesto, tomar demasiado, ou mais do que o necessario. Para Pilati,
o liberalismo de Locke € preciso nesse aspecto, do mérito e dos limites da propriedade.’®

N&o € o caso de discutir se a propriedade é um fenémeno construido, historico,
contranatural (na expressdo de Nietzsche) ou se é eterno, fazendo parte da natureza humana,
pondera Pilati, porque a propriedade incorpora e institucionaliza relacdo de luta, de poder, de
dominagéo e subserviéncia, ndo sendo campo neutro, nem objeto estatico.”’

Adverte que se a modernidade apropriou-se do coletivo em favor do particular, a
pos-modernidade ndo pode ir para o outro extremo e anular o particular num coletivo de
feicdo estatal. Devera instituir um sistema estruturado na triplice dimensdo de Coletivo,
Privado, Estatal. Cuida-se, entdo, ndo de eliminar a velha propriedade e o velho Estado, mas
resgatad-los em plano superior, redefinindo-os numa nova ordem que ird fundamentar e
legitimar a propriedade na justica do mérito, de capital e trabalho, cuja antitese é a
especulacdo, o enriquecimento sem causa, 0s privilégios da lei, e que impede o lucro a
qualquer custo, inclusive o ambiental, em novo suum cuique tribuere (dar a cada um o que €
seu), baseado no equilibrio entre as esferas distintas: do privado (individuo), do publico
(Estado) e do coletivo (Sociedade). Esta Gltima corresponde aos bens coletivos (valores
fundamentais do meio ambiente e patrimonio histérico e cultural), titularizados por sujeitos
coletivos e com tutela e exercicio também coletivos, numa dimensdo de democracia
participativa, a exemplo do plano diretor dos municipios, cujo atendimento da concretude a
funcdo social da propriedade urbana (art.182 da CFRB). Nesse contexto, é funcdo para o
proprietario, na face voltada para o individuo (dever fundamental), mas é social como direito
subjetivo fundamental, na face que se oferece para o coletivo.’

Comparato pde em relevo as transformacgdes funcionais da propriedade na era
contemporanea, em que se reconheceu que direitos pessoais de valor patrimonial,
indispensaveis a subsisténcia individual, mereciam protecdo constitucional semelhante a
dispensada tradicionalmente a propriedade, atribuindo-se-lhes a mesma forca juridica, e a
ressurgéncia de um capitalismo anti-social agressivo no fim do século XX, que procura
reduzir ou suprimir na pratica tais direitos, quando ndo alterar o texto constitucional para esse
efeito, vem demonstrar a importancia de se recorrer, tambem aqui, ao velho conceito de
propriedade, para garantia das condi¢des minimas de uma vida digna.”™

76 PILATI, José Isaac. Propriedade e fungdo social na pés-modernidade. 3. ed., 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2017. p. 2.

77 PILATI, José Isaac. Propriedade e funcdo social na p6s-modernidade, 2017, p. 4.

78 PILATI, José Isaac. Propriedade e funcéo social na pds-modernidade, 2017, p. XIX-XX, 6 - 7 e 20.

79 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade, 1997, p. 95.
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Em outras palavras, pode-se afirmar que a visdo abstrata de pessoa e 0
individualismo possessivo em Locke ndo ignorava as necessidades materiais dos individuos, a
vincular a propriedade a necessidade de preservacdo, subsisténcia e conforto das pessoas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O pensamento liberal classico aqui representado em Locke concentra-se na
limitacdo do poder e protecdo do individuo, que tem prioridade axiologica contra o poder
absoluto, surgindo num contexto histérico de reacdo a monarquia absoluta inglesa.
Jusnaturalista e contratualista, concebe a propriedade em sentido amplo, abrangendo a vida, a
liberdade, as acgdes, o corpo e o trabalho do homem, como direito natural, anterior e superior
ao Estado, na passagem do estado de natureza para a sociedade, uma esfera autbnoma, um
espaco de néo interferéncia, que o Direito Positivo deve observar. Influenciou as revolucdes e
declaraces de direitos modernas e a construcdo do estado de direito liberal.

A modernidade instaura a grande dicotomia publico/privado e o governo das leis.
Para Norberto Bobbio, a doutrina liberal de Locke &€ a mais consciente, coerente e
historicamente relevante teoria do primado do privado sobre o publico.

A fundamentacéo religiosa ainda ndo esta de todo ausente no seu jusnaturalismo,
embora a teologia importe menos e o trabalho e o sustento constituam a base moral do direito
natural de propriedade.

E preciso, conforme José Isaac Pilati, recuperar na pés-modernidade, frente ao
capitalismo financeiro e especulativo, o fundamento ético do direito de propriedade — 0 mérito
proprietario, mérito cuja antitese € a especulacdo, e também o enriquecimento sem causa, a
corrupcao e os privilégios da lei.

De acordo com a concepc¢do de Locke, com o trabalho, os individuos podem
adquirir o direito de propriedade da terra, desde que a mantenham produtiva. Como se pode
inferir da prépria teoria de Locke, a aquisicdo do direito de propriedade ¢é natural desde que se
dé mediante o trabalho do homem, e a manutencdo da propriedade se legitima contanto que
seja mantida produtiva, devendo também ser feito uso inteligente dos recursos naturais, sem
desperdicio ou destruicdo. Esta ai, j& em Locke, pode-se sustentar, implicito o germe da
funcdo social da propriedade, afirmada pelas Constituicbes no século XX, considerada por
Ferrajoli o fundamento do constitucionalismo do direito privado e garante da efetividade para
todos do direito de propriedade.

E necessario também, consoante Fabio Konder Comparato, se recorrer ao velho
conceito liberal-moderno de propriedade baseado na exigéncia natural de subsisténcia do
individuo, para garantia da liberdade e das condi¢cdes minimas de uma vida digna, que tornou
o direito de acesso a propriedade direito fundamental da pessoa humana e ampliou a protecéo
constitucional da propriedade a direitos patrimoniais ndo-reais.

A viséo abstrata de pessoa da filosofia iluminista e o individualismo possessivo
em Locke ndo ignorava as necessidades materiais dos individuos, ao vincular toda a
justificacdo da propriedade a necessidade de preservacdo, subsisténcia e conforto das pessoas.
Da anélise da teoria de Locke, pode-se afirmar que a propriedade ndo é garantida em si
mesma, mas como instrumento de protecdo de valores fundamentais. O trabalho, como disse 0
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filésofo inglés, é direito inquestionavel do trabalhador, e dentre as leis positivas que
determinam o que é propriedade, o direito natural original deve permanecer em vigéncia.

Em suma, a propriedade é instrumento de protecdo da dignidade humana. Vale
lembrar que a ordem econOmica instaurada pela Constituicdo de 1988, na esteira do
constitucionalismo contemporaneo, regida por principios entre os quais a propriedade privada
dotada de funcéo social, a livre concorréncia, a defesa do meio ambiente e a reducdo das
desigualdes sociais e regionais, funda-se, declaradamente, na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, e tem por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170).

Por fim, embora o jusnaturalismo — tanto quanto o positivismo puro — ndo se
preste mais a explicar e enfrentar os problemas contemporaneos, registra-se, quanto ao direito
de propriedade, que mesmo no direito natural que rege o estado de natureza pré-politico de
acordo com a teoria politica de Locke, onde reinam a liberdade e igualdade dos homens (0s
signos da modernidade), ninguém ¢é livre para causar a destruicdo de qualquer criatura que Ihe
pertenca, pois o estado de natureza é composto por um direito natural que favorece todos os
homens e ndo h& qualquer concessdo que nos permita destruir ou usar o préximo, sendo indtil
e desonesto ter muito, ou pegar mais do que 0 necessario, ou seja, o exagero. O homem, que é
obrigado a preservar-se e a manter-se, “deve, dentro do possivel, zelar pelo resto da
humanidade”.8 Esse fundamento ético do direito natural de propriedade para Locke deve ser
rememorado na pds-modernidade, contribuindo como critério interpretativo dos textos
constitucionais e legais, sobretudo na dimensdo coletiva (para além da dicotomia
publico/privado) relativa aos desafios atuais da sustentabilidade.
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The ethical basis of property right in John Locke's political theory and the social function in
postmodernity

Abstract: This article analyzes the moral basis of natural and individual property law in John
Locke’s political theory. Locke has historical value and influence on the declaration of men
and citizen righs and on the liberal law state, thus being considered to be an author who
represents political liberalism and the natural right conception. Critical and historical analysis
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of some renowned authors of political and legal theory are used as well as the counterpoint to
the historical and positivist law views. At last a connection between the ethical foundation of
property law for Locke and the social role of property in postmodernity is aimed for.
Challenges facing financial and speculative capitalism are taken into account, building on the
importance of the property merit redemption according to José Isaac Pilati thesis. A critical
approach is used which must retrieve the colective sphere beyond modern reductive
dichotomy of “public/private”.

Keywords: Property; Locke; Natural law; Liberalism; Rationalist Jusnaturalism.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE CONSCIENCIA E DE
CRENCA E A APRESENTACAO DE ESCUSA DE CONSCIENCIA
FRENTE A DEVER ESPECIFICO
Estudo de casos: a apresentacdo de escusa de consciéncia pelo candidato a
concurso publico e pelo servidor publico que professam religido sabatista.

CAROLINA PELLEGRINI MAIA ROVINA LUNKES:

SUMARIO

1 Breve sintese historica do Direito a Liberdade de
Consciéncia e de Crengca a luz da experiéncia
constitucional brasileira. 2 O novo paradigma trazido pela
Constituigdo de 1988: liberdade de consciéncia e de crenga
como direito fundamental do cidad&o. 3 A apresentacdo de
escusa de consciéncia frente a dever especifico imposto a
uma classe determinada de cidaddos. 4 Estudo de casos: 0
candidato a concurso publico que professa religido
sabatista. 5 A disciplina especifica do servidor pablico: a
apresentacdo de escusa de consciéncia frente ao dever
especifico de cumprimento de jornada. 6 Consideracdes
Finais.

1.BREVE SINTESE HISTORICA DO DIREITO A LIBERDADE DE CONSCIENCIA
E DE CRENCA A LUZ DA EXPERIENCIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA.

A historia da liberdade de consciéncia e de crenca no cenario politico e
constitucional brasileiro se imbrica com a instituicdo da Republica como forma de governo.

De fato, a Constituicdo do Império, outorgada aos 25.03.1824, erigia, em seu
artigo 5%, a Religido Cat6lica como religido oficial do Império, apenas admitindo o culto de
religides no &mbito doméstico ou em estabelecimentos constituidos com esta finalidade, desde
gue ndo ostentassem sinal exterior de templo. Apesar de se vedar, como regra geral, a
perseguicdo religiosa (artigo 179, V), exigia-se do Imperador, do Herdeiro Oficial e dos
Conselheiros de Estado que prestassem juramento de manter a Religido Catolica (artigos 103,

* Procuradora do Estado de Séo Paulo desde 2010. email: crovina@sp.gov.br

L Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as outras
Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem férma
alguma exterior do Templo.
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106 e 141); e previa-se, como condicdo de elegibilidade, para Deputado, a profissdo da fé
catolica (artigo 95).

A Constituicdo de 1891 elevou a recém-nascida Republica Brasileira a condicao
de Estado Laico, ao vedar o que a Uniédo e os Estados estabelecessem, subvencionassem ou
embaracassem o exercicio de cultos religiosos (artigo 11, §2°); e prever o direito de todos os
individuos e confissGes religiosas de exercerem, publica e livremente, o seu culto (artigo 72,
83%). O direito a liberdade religiosa, contudo, foi inicialmente assegurado com contornos
timidos. Ao mesmo tempo em que limitou a atuagdo e interferéncia estatal frente a autonomia
do individuo, rechacando a possibilidade de privacdo de direitos civis e politicos por motivo
de crenga ou funcéo religiosa, a Constituicdo de 1891 fixou a supremacia do interesse publico
como limite intransponivel da liberdade de religido, ao vedar, peremptoriamente, a
apresentacdo de objecdo de consciéncia para isen¢do do cumprimento de dever civico ou 6nus
imposto pela lei, sob pena de perda dos direitos politicos (artigo 72, 88 28 e 29).

A Constituicdo de 1934 reproduziu a vedacdo a que o cidaddo apresentasse
objecdo de consciéncia para eximir-se de onus ou servico imposto pela lei aos brasileiros
(artigo 111, b), e reduziu o espectro normativo da liberdade religiosa, ao dela excepcionar 0s
cultos religiosos que contraviessem a ordem publica e aos bons costumes (artigo 113, 5). Na
mesma linha, foi a disciplina trazida pela Carta Constitucional de 1937, que, na matéria,
ecoou a normativa da constituicdo que Ihe antecedeu (artigos 119, b e 122, 49).

A Constituicdo de 1946 — reproduzindo, no mais, a disciplina das constituicdes
anteriores — consagrou, pioneiramente, a escusa de consciéncia, ao prever a possibilidade de a
lei contemplar prestacdo alternativa, a ser cumprida, em carater substitutivo, pelo cidadao que
invocasse motivo de convicgdo religiosa para se eximir de encargo, obrigacdo ou dever
imposto aos brasileiros em geral (artigo 141, §8°). Assim, pelos contornos iniciais trazidos
pela Constituicdo de 1946, a apresentacdo de escusa de consciéncia ndo seria um direito
tipificado em norma constitucional de eficcia plena2, mas somente seria admitida na forma e
Nos casos expressamente previstos em lei.

Todavia, a Constituicdo de 1967 representou novo retrocesso na conformacao do
direito a liberdade de consciéncia e de crenca, na medida em que devolveu, a legislacdo
ordinaria, apenas a regulamentacdo das hipéteses de perda dos direitos ditos incompativeis
com a escusa de consciéncia, ndo tendo previsto a possibilidade de fixacdo de uma prestacéo
alternativa, que poderia ser executada pelo cidaddo no lugar do cumprimento de um dever
geral que afrontasse sua convicgéo religiosa (artigo 150, §7°). A Emenda Constitucional n° 01,
de 1969, manteve, neste ponto, a regulamentacéo da Lei Suprema de 1967.

2 O NOVO PARADIGMA TRAZIDO PELA CONSTITUICAO DE 1988: LIBERDADE
DE CONSCIENCIA E DE CRENGCA COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO
CIDADAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), marco
normativo da redemocratizacao brasileira, inaugurou um novo ciclo na disciplina dos direitos
fundamentais, atribuindo-lhes papel central na conformagdo do nosso ordenamento juridico.

2 Na classificacdo de SILVA, José Afonso da, trazida na obra: Aplicabilidade das normas constitucionais. 8.ed.
2.tir. S&o Paulo: Malheiros, 2012.
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Entre as principais alteracbes de paradigma trazidas pela Nova Constituicdo na
aplicacdo e na efetividade dos direitos fundamentais, pode-se citar, na esteira de
MARMELSTEIN® e MENDES, COELHO e BRANCO*:

A) Posicdo topografica destacada, a ressaltar o protagonismo que o Constituinte
Originario lhes pretendeu atribuir. Com efeito, os direitos fundamentais, previstos no artigo
153 da Emenda Constitucional n® 1, de 1969, passaram a integrar o rol do artigo 5° da
Constituicao de 1988, tendo, assim, o Constituinte Originario buscado demonstrar, até mesmo
na disposi¢do fisica da Norma Fundamental, a primazia imputada aos direitos e garantias dos
cidad&os.

B) Ampliacdo do rol de direitos. A Constituicdo de 1988 — que, também por esta raz&o,
ganhou o epiteto de “Cidada” — mais que dobrou o rol de direitos e garantias assegurados aos
brasileiros e aos estrangeiros aqui residentes®.

C) Previsdo de acBes constitucionais para concretizacdo e salvaguarda dos direitos e
garantias fundamentais. A par de aumentar o rol de direitos fundamentais, a Constituicéo de
1998 atribuiu status constitucional a uma série de instrumentos processuais destinados a
salvaguarda-los frente a eventual arbitrio estatal, tais como: habeas corpus, habeas data,
mandado de seguranca, mandado de injuncdo, acdo civil publica e acBes diretas de
inconstitucionalidade.

D) Aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (artigo 5°, 81°). Preocupada ndo
apenas em proclamar um extenso rol de direitos e garantias, mas em torna-los efetivos,
assegurando sua pronta observancia pelos Poderes Publicos e pela sociedade como um todo, a
Nova Constituicdo consagrou a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais.

Tal postulado, é importante destacar, ndao afasta a existéncia de normas
constitucionais ditas ndo auto executaveis, que carecem de regulamentacdo em lei para
alcancarem toda a sua efetividade normativa. Todavia, conquanto a maior densidade
normativa de determinados direitos fique condicionada a ulterior edicdo de lei que os
regulamente, eles ndo sdo meras palavras vazias, desprovidas de qualquer imperatividade. Ha
que se reconhecer, no minimo, as chamadas normas constitucionais ndo auto executaveis,
forca juridica que se traduz: (d.1.) na perda do fundamento de validade de normas anteriores a
constituicdo que Ihe sejam contrarias; (d.2.) na impossibilidade de promulgacéo de novas leis
e de edicdo de atos normativos, pelo Poder Executivo, contrarios a Norma Fundamental, sob
pena de inconstitucionalidade; (d.3.) na criacdo de um dever legiferante especifico para o
Poder Legislativo, a quem compete editar a norma regulamentadora necessaria a eficacia
plena do dispositivo constitucional, podendo a reiterada omisséo legislativa ser desafiada pela
via da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo; e (d.4) na chamada eficicia
integradora da norma que, em um exercicio de interpretagdo sistematica em conjunto com os
demais dispositivos constitucionais e infraconstitucionais subjacentes, pode dar azo a criagcdo
de uma nova norma, aplicavel ao caso concreto®. Tratando-se de norma ndo auto executavel

3 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8.ed. S&o Paulo: Atlas, 2019.

4 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 3.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

5 Cotejando-se, apenas, o artigo 5° da CRFB/88 com o artigo 153 da Emenda Constitucional n® 01, de 1969,
verifica-se que esta Gltima possui 36 (trinta e seis) paragrafos, a0 passo que a primeira, ja em sua redacao
original, era composta por 77 incisos (foi acrescentado, pela Emenda Constitucional n® 45/2004, o inciso
LXXVIII, que assegura o direito a razoavel duracdo do processo).

6 Nesse sentido: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. rev. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993.
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prevista no artigo 5° ha que se falar, ainda, na eficacia de bloqueio, que veda a acdo do
constituinte derivado tendente a suprimi-la ou restringi-la’.

Nesse contexto, a CRFB/88 consagrou a liberdade de consciéncia e de crenca
como direito fundamental do individuo (artigo 5°, VI), tendo assegurado que ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccdo filosofica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei (artigo 5°, VIII). Admitiu, assim, a escusa de consciéncia,
desde que o cidaddo que, por ventura, a tenha invocado, para eximir-se da realizacdo de dever
legal genérico, cumpra prestacdo alternativa prevista em lei.

Tem-se, portanto, que a escusa de consciéncia admitida pela Constituicdo de
19888 contrapde-se a um dever geral, imposto a todos os cidados.

Passaremos a abordar, neste artigo, a possibilidade de apresentacdo de escusa de
consciéncia, frente a dever especifico imposto a uma classe determinada de cidadaos.

3 A APF\jESENTACAO DE ESCUSA DE CONSCIENCIA FRENTE A DEVER
ESPECIFICO IMPOSTO A UMA CLASSE DETERMINADA DE CIDADAOS

O inciso VI do artigo 5° da CRFB/88 circunscreve a escusa de consciéncia a um
dever geral, imposto a todos os cidaddos. Sob o influxo de uma perspectiva isondmica,
reconhece que um determinado dever civico, imposto a todos os cidaddos brasileiros, pode se
revelar demasiadamente oneroso a certas categorias de cidadaos, por vir de encontro as suas
crencas e convicgoes religiosas. Desta feita, admite a realizacdo de uma prestacdo alternativa
pelo cidad&@o-objetor, a ser fixada em lei, de modo a preservar a sua esfera mais intima de
liberdade, na qual se inserem seus credos e filosofias, sem, contudo, exonerar-lhe dos deveres
insitos a sua condi¢do de cidaddo, e alijar-lhe da vida publica.

Nos casos em que o dever incompativel com as convicgdes do objetor é, genérico,
ou seja, imposto a todos os cidadados, inexiste conduta voluntaria que tenha contribuido para o
surgimento de tal dever (que, repise-se, decorre diretamente da condicdo de cidaddo
brasileiro). Assim sendo, ndo ha alternativa posta a cargo do cidad&o-objetor que lhe permita
conciliar seus deveres civicos com suas convicgoes religiosas, de modo que a apresentacao de
escusa de consciéncia é a unica solucdo que se apresenta para conciliar estes dois valores de
igual relevo.

Diversa, contudo, € a situacdo na qual a objecdo de consciéncia se refere a um
dever especifico, que alcanca apenas uma parcela pre-definida da populagéo (i.e., candidatos a
concurso publico; servidores publicos). Nestes casos, hd uma clara opcdo do objetor —
ingressar em carreira publica — que desagua no surgimento do dever objetado, de forma que,
em ultima analise, haveria uma alternativa, em suas maos, que lhe permitiria fugir desta

7 Sobre a eficacia de bloqueio das normas consagradoras de direitos fundamentais, veja-se, BOULOS, Uadi
Lammégo in Curso de Direito Constitucional 9.ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda Constitucional n®
83/2014, e os ultimos julgados do Supremo Tribunal Federal — Séo Paulo: Saraiva, 2015.

8 Néo sera objeto de analise neste artigo a hipotese especifica de escusa de consciéncia tratada no 1° do artigo
143 da CRFB/88: qual seja, a apresentacdo de imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente
de crenga religiosa e de conviccao filosofica ou politica, pelo cidadao alistado, em tempos de paz, para se eximir
de atividades de caréater essencialmente militar. Assim, o estudo aqui envidado se circunscreve a sistematica
estabelecida nos incisos VI e VIII do artigo 5° da CRFB/88.
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situacdo odiosa. Exercesse ele outra atividade remunerada, ou até mesmo outro cargo publico,
que ndo lhe impusesse o dever incompativel com suas convicgdes religiosas, ndo haveria o
conflito descumprimento da obrigacéo x violacédo de sua fé/de sua crenca. Portanto, tratando-
se de situacdo de descumprimento de dever especifico, a apresentacdo de escusa de
consciéncia ndo se afigura como Unica alternativa posta a cargo do objetor.®

A existéncia de outras alternativas elegiveis pelo objetor, contudo, ndo afasta, de
per si, a possibilidade de apresentacdo de escusa de consciéncia. Vislumbra-se, aqui, 0
conflito aparente de diversos principios fundamentais — nos exemplos abordados: Liberdade
de Consciéncia e de Crenca (artigo 5°, VI e VIII); Principio da Legalidade (artigo 5°, 11 e 37,
caput); Principio da Isonomia (artigo 5°, caput); Principio da Eficiéncia (artigo 37, caput);
Principio da Vinculacdo ao Edital e Principio da Continuidade do Servigo Publico — que,
como tal, deve ser solucionado mediante um juizo de proporcionalidade. Abordemos,
inicialmente, a situacdo do candidato ao concurso publico, para entdo adentrarmos a disciplina
especifica do servidor publico.

O Principio da Proporcionalidade, vetor interpretativo mais comumente adotado
para a solucdo de conflito aparente de direitos fundamentais, pode ser dividido em trés
subprincipios: o Subprincipio da Adequacdo/Pertinéncia/Aptiddo; o Subprincipio da
Necessidade; e o Subprincipio da Proporcionalidade em Sentido Estrito°.

No exame inicial (adequacdo/pertinéncia/aptidao), ha que se avaliar se a medida
conciliatéria cuja proporcionalidade se pretende verificar € adequada para levar a cabo uma
finalidade de interesse publico. Verifica-se, aqui, a adequacéo, a validade e a conformidade
constitucional/legal do fim proposto.

Ultrapassado o teste de adequacdo, passa-se ao exame da necessidade.
Deparando-se com diversas medidas que salvaguardem a obtengéo da finalidade de interesse
publico colimada, deve o intérprete eleger aquela menos nociva aos interesses do cidadao,
motivo pelo qual o Subprincipio da Necessidade alcanga também a alcunha de Principio da
Escolha do Meio Mais Suave.

Por fim, chega-se ao crivo da proporcionalidade em sentido estrito: deve-se
adotar a medida adequada e necessaria que melhor acomode 0s interesses contrapostos.

4 ESTUDO DE CASOS: O CANDIDATO A CONCURSO PUBLICO QUE PROFESSA
RELIGIAO SABATISTA

Subsumindo-se os principios acima enunciados a situacdo do candidato a concurso
publico que professa religido sabatista (i.e., adventistas do sétimo dia e judeus que observam o
shabbat) e apresenta objecdo de consciéncia a realizacdo de prova/etapa do certame aos
sébados, ter-se-ia que:

9Nesse sentido, veja-se: CANOTILHO, José Joaquim Gomes, MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo
Wolfgang; e STRECK, Lénio Luiz. (Coord). Comentarios a Constituicdo do Brasil. l.ed. 5.tir.
Saraiva/Almedina, 2014: “a obje¢do de consciéncia ndo pode ser invocada pelos titulares de cargos publicos no
que tange ao cumprimento dos deveres inerentes as funcdes que desempenham (mesmo porque ndo héa
investidura forcada, a incidir principio basico de lealdade democratico republicana).

10 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004.
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(i) Reconhecer o direito do candidato-objetor a realizacdo da prova em dia ou horario
diverso, ndo compreendido entre as 18h da sexta-feira e as 18h do sébado, seria uma forma
adequada de assegurar a concretizacdo do Principio da Liberdade de Consciéncia e de
Crenca. Por outro lado, se negaria efetividade ao Principio da Isonomia, na medida em que se
asseguraria ao candidato-objetor privilégio ndo assegurado aos demais, de realizar a prova em
horério e/ou data diversa daquela prevista no edital. Restaria malferido, ainda, o Principio da
Eficiéncia, na medida em que seria imposta a mobilizacdo de toda uma estrutura
administrativa (locagéo de espaco, fiscal, etc.), com os custos que lhe sdo inerentes, para a
realizacdo da prova por um reduzido nimero de candidatos. Por fim, seria negada vigéncia ao
Principio da Vinculagdo ao Edital, que determina, de forma mandatdria, aos candidatos e ao
Poder Pablico organizador do certame, o dia e horario de realizacdo das provas.

(i) Por outro lado, haveria medida menos gravosa, ja prevista em lei, que poderia
assegurar o direito do candidato-objetor de participar do certame sem violar os preceitos de
sua fé. Houvesse sido ofertada, a tempo e modo, impugnacédo ao edital do concurso publico,
poderia o Poder Publico, ndo vislumbrasse prejuizo econdmico e ao funcionamento da
Administracdo na medida, ter alterado a data de realizagé&o das provas para um domingo.

(ili)  Da mesma forma, a medida ndo passa por um teste de proporcionalidade em sentido
estrito, pois, a fim de realizar um dos principios envolvidos (Liberdade de Consciéncia e de
Crenca), sacrifica todos os demais (Principio da Legalidade; Principio da Isonomia; Principio
da Eficiéncia; e Principio da Vinculagdo ao Edital).

Assim, entendo que a apresentacdo de escusa de consciéncia pelo candidato a
concurso publico sabatista, com o fito de que lhe seja assegurado o direito a realizar
prova/etapa do certame em data diversa daquela prevista em edital, situada fora do periodo
compreendido entre as 18h da sexta-feira e as 18h do sdbado, ndo passa pelo crivo da
proporcionalidade, na medida em que a lei ja Ihe assegurava mecanismo menos Oneroso e
conciliador dos valores e principios envolvidos: qual seja, a apresentacdo de impugnagdo ao
edital de concurso publico. Oportunizando-se, assim, ao Poder Publico que, por ocasido do
exame da impugnacdo ofertada, avalie se a alteracdo de datas proposta pode ser feita sem
prejuizo ao regular prosseguimento do certame; aos demais candidatos; ao adequado e
eficiente funcionamento da Administracéo.

Esse conflito aparente de interesses &, rotineiramente, submetido ao escrutinio do
Poder Judiciario, havendo uma série de julgados que tratam da matéria.

O E. Tribunal de Justica do Estado de Sado Paulo (TJESP) possui jurisprudéncia
consolidada no sentido de que a objecdo de consciéncia ndo justifica a fixacdo de data
alternativa para que o candidato sabatista realize prova/etapa de concurso agendado para o dia
de sébado. Nesse sentido, sera trazido, a seguir, acorddo paradigmatico, que bem sintetiza o
entendimento daquele E. Sodalicio.

De fato. No julgamento da Apelagdo Civel n° 1016579-17.2018.8.26.0053", o E.
TJESP reconheceu que a escusa consciente ndo pode ser entendida como preceito

11 TJESP, 5% Camara de Direito Publico, Relator Desembargador FERMINO MAGNANI FILHO. Data do
Julgamento: 13/11/2018. Trata-se de apelacéo interposta por aluno do curso de Investigador de Policia e adepto
da Igreja Adventista do 7° Dia, contra sentengca que denegou o direito de, com fundamento em escusa de
consciéncia, abonar as faltas de cunho religioso ocorridas no periodo do Sabado Natural (por-do-sol da sexta-
feira ao por-do-sol do sabado), e de ser-lhe concedido um horario alternativo ou ser permitida sua substituicéo
dos trabalhos de pesquisa.
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fundamental absoluto, ainda mais quando o que esta em jogo é o interesse publico e a
isonomia perante a sele¢ao para os quadros publicos. Tendo, ainda, salientado a vinculagdo
ao edital como principio plenamente aplicavel ao caso concreto; e que quanto ao Principio da
Isonomia (ou igualdade), um de seus efeitos consiste na observancia das mesmas regras para
todos os candidatos ao concurso publico, incluindo aquelas estatuidas no edital. Desse modo,
ndo podem ser impostas exigéncias diversas para aqueles que se submetem ao mesmo
concurso fato alias, de inegavel obviedade.

De seu turno, o E. Superior Tribunal de Justical? possui entendimento pacifico
segundo o qual o direito a liberdade de crenca, assegurado pela Constituicdo, ndo pode criar
situacOes que importem tratamento diferenciado — seja de favoritismo, seja de perseguigdo —
em relacdo a outros candidatos de concurso publico que ndo professam a mesma crenca
religiosa. Dessarte, negou Recurso Ordinério de fiel da Igreja Adventista do Sétimo Dia, por
auséncia de direito liquido e certo de ndo frequentar as aulas durante o periodo de guarda
religiosa, que ocorre nos dias de sabado. Ressalvou, contudo, que, havendo lei impondo a
realizacdo das provas em outro dia da semana, por forca do Principio da Legalidade, ndo
poderia o edital estipular a realizagdo de provas aos sabados.

Por todo exposto, é possivel concluir que, hoje, prevalece na jurisprudéncia do E.
STJ e do E. TIESP o entendimento segundo o qual a escusa de consciéncia ndo assegura, aos
candidatos a concurso publico, o direito a realizagdo de provas/etapas do certame em data
alternativa, ndo compreendida entre as 18h de sexta-feira e as 18h de sabado, atribuindo-se
maior densidade normativa, na espécie aos demais preceitos fundamentais que influem na
formacdo da norma do caso concreto: quais sejam, Principio da Legalidade, Principio da
Isonomia, Principio da Vinculacdo ao Edital e Principio da Eficiéncia.

A questdo, contudo, encontra-se pendente de apreciacao pelo E. Supremo Tribunal
Federal (STF)®®. De fato, no RE-RG 611.874/DF*, o Plenério do E. STF reconheceu a
existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional aqui debatida, que envolve o
conflito aparente entre o Principio da Igualdade (que rechacaria a concessdo de tratamento
dispar aos candidatos de um mesmo concurso publico) e do Principio da Liberdade de
Consciéncia e de Crenca (que veda que o individuo seja privado de direitos em virtude de sua
conviccdo religiosa). Todavia, recurso extraordinario em cheque ainda ndo teve seu mérito
apreciado pelo E. STF. Espera-se que, com o julgamento definitivo da matéria, pela Corte
Constitucional Suprema, a questdo ganhe contornos ainda mais claros, trazendo maior
seguranca juridica aos 6rgdos publicos deflagradores de concursos publicos e aos inimeros
candidatos que a eles acorrem.

12 Veja-se por todos: RMS 37070, 12 Turma, Relator Ministro BENEDITO GONCALVES. Data do Julgamento:
25/02/2014. Agint no RMS 42828 / CE, 12 Turma, Relatora Ministra REGINA HELENA COSTA. Data do
Julgamento: 06/06/2017. RMS 54042 / CE, 22 Turma, Relator Ministro Ministro HERMAN BENJAMIN. Data
do Julgamento: 17/08/2017.

13 Ha julgados do E. STF tratando da matéria, os quais, contudo, sdo anteriores a implementacdo da sistematica
da repercussédo geral. Por elucidativo, faco referéncia ao acérdédo proferido na STA 389 AgR / MG, no bojo do
qual se deixou de reconhecer, a candidatos judeus, o direito de realizar a prova do ENEM — Exame Nacional do
Ensino Médio em data alternativa, haja vista que a alternativa disponibilizada pela Unido — realizagdo da prova
apos as 18h — melhor acomodaria todos os interesses contrapostos. Entendeu-se que a prestagdo alternativa
prevista na lei federal, de um lado, preserva a liberdade religiosa e, de outro, ndo representa 6nus excessivo para
0 Poder Pablico.

14 STF, Tribunal Pleno, Relator Ministro DIAS TOFFOLI. Data do Julgamento: 14/04/2011
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5 A DISCIPLINA ESPECI’EICA DO SERVIDOR PUBLICO: A APRESENTACAO DE
ESCUSA DE CONSCIENCIA FRENTE AO DEVER ESPECIFICO DE
CUMPRIMENTO DE JORNADA.

Quando, no exame da possibilidade de apresentacdo de escusa de consciéncia
frente a dever especifico, altera-se a figura do sujeito-objetor para o servidor publico; e o
objeto da escusa para o dever funcional de cumprimento da jornada prevista em lei; surge o
influxo de principios ainda ndo examinados nos capitulos anteriores, de modo que se torna
ainda mais desafiadora a criacdo da norma aplicavel ao caso concreto. Afluem, na espécie, 0s
seguintes preceitos fundamentais:

a) Liberdade da Consciéncia e de Crenca (artigo 5°, VI e VIII da CRFB/88). Ao tutelar a
liberdade de consciéncia e de crenca, a Constituicdo Federal veda a que o individuo seja
privado de direitos em virtude do credo que professa. Nesse sentido, impor-se a realizacédo de
trabalho no periodo compreendido entre as 18h de sexta-feira e as 18h de sabado, vedando-se,
peremptoriamente, a apresentacdo de escusa de consciéncia, equivaleria a restringir o acesso a
cargo publico aqueles que professam religides sabatistas.

b) Principio da Legalidade (artigos 37, caput, 39 e 61, §1°, ¢ da CRFB/88). O agir da
Administracdo Publica é pautado pelo Principio da Legalidade. A disciplina do servidor
publico, em especial, deve ser instituida por lei, por forca dos dispositivos constitucionais em
testilha. Assim sendo, sdo regidas, pelo Estatuto do Servidor: a sua jornada de trabalho; a
forma de cumprimento da sua jornada de trabalho; as auséncias e hipdteses de afastamento
que poderdo ser computadas como dias de efetivo exercicio; a possibilidade de compensacéao
de horas; e a possibilidade de realizacdo de horas extras (assim como a forma de sua
remuneracao). Desta feita, admitir-se, de forma ampla e irrestrita, a apresentacao de escusa de
consciéncia como fundamento para a auséncia ao servico, sem que se atente para a disciplina
especifica do estatuto do servidor interessado, pode importar em violacdo a reserva legal
instituida pela CRFB/88.

C) Principio da Continuidade do Servigo Publico (artigo 175, IV da CRFB/88 c/c artigos
6° 81°e 7° | da Lei Federal n° 8.987/1995) — A contratacdo de servidores publicos tem, por
finalidade precipua, a adequada prestacdo dos servigos publicos inerentes ao seu cargo, em
beneficio dos usuarios de tais servicos e, em ultima andlise, de toda a sociedade. Desta feita,
ndo se poderia admitir a apresentacdo de escusa de consciéncia em hipdteses nas quais a
recusa do servidor em trabalhar no seu periodo de guarda implicasse comprovado risco de
prejuizo a prestacao dos servicos publicos inerentes as suas atribuicées.

d) Principio da Eficiéncia (artigo 37, caput, CRFB/88) — Como ja se afirmou, a
contratacdo de servidores publicos ndo € um fim em si mesmo, mas visa a adequada prestacao
de servicos publicos, com a obtencdo do méximo resultado viavel, e o correlato dispéndio do
minimo possivel de recursos (busca pelo padréo 6timo). Sob esta perspectiva, ndo se poderia
admitir que a apresentacdo de escusa de consciéncia, pelo servidor publico, prejudicasse o
atingimento dos resultados e metas do servico publico pelo qual é responsavel (i.e.,
diminuicdo da carga horaria letiva; maior demora na realizacdo de reparos na rede elétrica),
ou desse azo a custos desarrazoados, a serem incorridos pela Administracao (i.e., abertura de
prédio puablico em horario diverso daquele previsto em lei/decreto, com o propdsito especifico
de permitir o cumprimento da carga horaria pelo servidor-objetor).

e) Principio da Isonomia (artigo 5°, caput, CRFB/88) — Outrossim, ndo seria admissivel
a apresentacdo de escusa de consciéncia em hipoOteses nas quais 0 ndo comparecimento ao
servigo, pelo servidor-objetor, acarretasse, comprovadamente, 6nus injusto e desarrazoado a
outros servidores publicos que desempenhem as mesmas funcdes/funcdes analogas.
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Diante do panorama acima sintetizado, mesmo tendo em vista que a doutrina
constitucional brasileira, majoritariamente, rechaca a possibilidade de o servidor publico
apresentar escusa de consciéncia frente a dever funcional®®, entendo que a analise mais
aprofundada da questdo demanda a realizagdo de um juizo de proporcionalidade, que
acomode e concretize todos os valores e principios acima enunciados, a primeira vista
contrapostos, na busca de que nenhum deles seja alijado da formacgdo da norma do caso
concreto.

Isto posto, passo a analisar como a apresentacdo de escusa de consciéncia pelo
servidor publico vem sendo enfrentada pela jurisprudéncia, para entdo, a luz da solucdo dada
ao caso concreto e dos elementos faticos subjacentes, propor pardmetros gerais que possam
objetivar a realizacdo do necessario exame de proporcionalidade da medida.

Inicialmente, abordarei a jurisprudéncia do E. Tribunal de Justica do Estado de
Sado Paulo (TJESP), instancia ordindria competente para apreciar as demandas judiciais
propostas pelos servidores publicos estatutarios da Administracdo Bandeirante.

Na Apelacio Civel n° 4003856-90.2013.8.26.0019%¢, o apelante, professor da rede
publica estadual de ensino, postulava a anulacdo de duas faltas ocorridas aos sdbados por ser
membro da Igreja Adventista do Sétimo Dia, e sua crenca ndo lhe permitir a pratica da
atividade laborativa aos sabados. Concluiu, o E. TIESP, que a liberdade de consciéncia e de
crenca do servidor, conquanto se trate de valor de extremo relevo, ndo lhe asseguraria o
direito ao ndo comparecimento injustificado ao servico, haja vista que o ordenamento vigente
(artigo 8° do Decreto Estadual n°® 52.054, de 14/08/2007) ja lhe outorgava instrumento apto a
legitimar a sua auséncia ao trabalho: qual seja, o abono, a ser requerido no primeiro dia Util
subsequente a falta. Com a inobservancia do procedimento legal pré-estabelecido, o
apontamento de falta ndo se traduziria em violacdo a liberdade religiosa do servidor publico,
mas em consequéncia da inobservancia da legislacéo vigente.

Na Apelacdo Civel n°® 0023569-03.2012.8.26.0554", o interessado, também
professor da rede publica estadual, membro da Igreja Adventista do Sétimo Dia, estando
ciente de que o calendario de reposicdo de aulas incluia a realizacdo de expediente aos
sabados, postulou, prévia e preventivamente, que Ihe fosse facultado, em carater alternativo,
fazer a reposicdo em horério estendido de aulas ou até mesmo aos domingos, a fim de que lhe
fosse possivel conciliar a observancia do dever de guarda dos sabados, imposto pela sua fé,
sem descumprir o dever funcional de cumprimento de jornada. Nao tendo obtido éxito em seu
pedido administrativo, o interessado deixou de comparecer ao servi¢co nos dias de atividade
agendados aos sabados, tendo-se registrado tais auséncias como faltas injustificadas nos seus
assentos funcionais. A questdo foi submetida ao TJESP que, considerando que a
Administracdo teria ignorado o pleito do interessado, e tendo em vista a auséncia de
demonstracdo de prejuizo ao interesse publico se a reposi¢ao tivesse sido autorizada em dia
ndo conflitante com o sabado de guarda, mesmo porque essas reposi¢cdes se referem téo
somente ao cumprimento de carga horaria em dias tidos como ponto facultativo, reconheceu
o direito do interessado de realizar, alternativamente, e nos termos da lei, suas atividades

15 Vide nota de rodapé n° 10.

16 TJESP, 9% Camara de Direito Publico, Desembargador Relator Carlos Eduardo Pachi. Data do Julgamento:
08/10/2014.

17 TJESP, 62 Camara de Direito Publico, Desembargadora Relatora Maria Olivia Alves. Data do Julgamento:
18/03/2013.
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laborais em dias ndo conflitantes com sua crenca religiosa (ou seja, observando-se o sabado
como dia de guarda).

Na Apelacdo Civel n® 0005739-04.2009.8.26.0627%8, o E. TJIESP reconheceu que
0 agente estatal pode invocar razbes de convicgdo religiosa para se eximir de obrigacdo
funcional, ainda que mediante determinadas condicBes. Nesse sentido, caberia a
Administracéo indicar forma alternativa para desempenho das fungdes da interessada, como,
por exemplo, lecionar em outros periodos ou mesmo atribuir-lhe tarefas administrativas ou
de planejamento pedagogico a fim de compensar a carga horaria durante o periodo em que
perdurar a necessidade de reposicdo de aulas. O v. acérddo ndo abordou, contudo, questdo
que entendo essencial para a adequada solucdo do conflito aparente de principios que se
vislumbra na hipotese vertente: prevaleceria a escusa de consciéncia caso a indicacdo de
prestacdo alternativa (i.e., realizagdo de aulas em horario estendido) pelo Poder Publico ndo
fosse possivel, ou fosse contraria ao interesse publico (i.e., realizacdo de horas extras em
namero superior ao limite previsto no estatuto/ realizagdo de aulas fora do horario regular de
funcionamento da escola)? A julgar pelo entendimento manifestado por este E. Sodalicio nos
demais casos debatidos neste artigo, a conclusdo a que se chegou no julgado em comento teria
sido diametralmente oposta, houvessem sido apreciados tais aspectos.

De seu turno, E. Tribunal Superior do Trabalho possui dois julgados que bem
elucidam a ponderacdo de principios que deve ser levada a efeito pelo intérprete, na formacéo
da norma do caso concreto. A primeira vista, os dois julgados tratavam de situacio analoga:
empregados de empresas prestadoras de servico publico de fornecimento de energia elétrica
que professam fé em religido sabatista e, por esta razdo, invocam escusa de consciéncia a fim
de ndo serem convocados para realizarem plantdes no periodo compreendido entre as 18h de
sexta-feira e as 18h de sabado. No entanto, os contornos faticos subjacentes a cada um dos
julgados — notadamente, a existéncia (ou ndo) de prova a demonstrar a efetiva violacdo ao
principio da isonomia e ao principio da continuidade do servi¢co publico — fizeram com que
aquela C. Corte alcasse a conclusdes diametralmente opostas.

No Recurso de Revista n® 51400-80.2009.5.21.0017, reconheceu-se, a empregado
da Companhia Energética do Rio Grande do Norte — COSERN que seguia a religido
Adventista do Sétimo Dia o direito de ndo ser convocado para a realizacdo de plantées no seu
periodo de guarda (18h de sexta-feira até as 18h de sabado). Ressaltou-se, no v. acérddo, a
auséncia de demonstracdo de prejuizo a continuidade do servico publico, tendo-se, inclusive,
assentado a existéncia de periodo alternativo no qual o interessado poderia ser convocado para
a realizacdo de plantdes, assim podendo conciliar a observéncia dos preceitos de sua fé e o
cumprimento de seus deveres funcionais.

De seu turno, no Recurso de Revista n° 548-89.2010.5.09.0069'°, houve a
demonstracdo de que se tratava de situacdo deveras peculiar. Havia, no contrato de trabalho
de empregado publico da COPEL Distribuicdo S.A. (sociedade de economia mista que presta
servico publico de fornecimento de energia elétrica no Estado do Parand), expressa referéncia
a possibilidade de convocacéo para a realizacdo de plantdes — que tém, por objetivo, manter as
condicBes de atendimento aos consumidores em caso de eventuais faltas de energia elétrica,
individual ou coletiva. Ocorre que, no curso do contrato de trabalho, o empregado passou a
professar fé na religido Adventista do Sétimo Dia, tendo, por esta razdo, comunicado a

18 TJESP, 92 Camara de Direito Publico, Desembargador Décio Notarangeli. Data do Julgamento: 03/09/2014.
19 TST, 72 Turma, Relator Ministro UBIRAJARA CARLOS MENDES. Data do Julgamento: 04/12/2018.
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empresa que ndo mais compareceria aos plantbes para os quais fosse, eventualmente,
designado, no periodo compreendido entre as 18h de sexta-feira e as 18h de sébado. Ficou
demonstrado, no caso em testilha, que a empresa ndo obstaculizava, de qualquer forma, a
troca de plantdes, contando com empregados, em outras localidades, que professavam a
mesma fé do interessado, e que sempre conseguiam ser substituidos por outros, na
eventualidade de serem convocados em seu dia de guarda. O interessado, contudo, trabalhava
em localidade na qual a empresa contava com apenas quatro empregados, sendo certo que,
por forca da NR-10, os chamados para a realizacdo de reparos na rede elétrica devem, sempre,
ser atendidos por duas pessoas. Este fato, aliado a necessidade de observancia das normas que
regem o controle de horas extras, para os demais obreiros, fazia com que a escusa de
consciéncia apresentada pelo interessado importasse em 6nus demasiado para 0s seus colegas,
em manifesta violagdo do Principio da Isonomia. Haveria, ainda, prejuizo ao servigo essencial
prestado pela sociedade de economia mista empregadora, na medida em que inclusdo do autor
em escala periddica para participar de sobreaviso tinha por finalidade atender o bem comum e
publico, notadamente entidades de assisténcia médica (hospitais, prontos socorros, postos de
salde, etc.), entidades voltadas a seguranca publica (corpos de bombeiro, delegacias de
policia, postos de policia rodoviaria, etc.) e outros de primeira necessidade (armazéns,
mercados, telefonia, etc.). J& estavam em andamento, inclusive, os tramites necessarios a
transferéncia do obreiro para localidade em que a empresa contava com mais empregados,
mas, enquanto aguardava o surgimento de novas vagas, 0 empregado faltou em diversas
convocacgdes, 0 que deu azo a sua demissdo. Isto posto, a Suprema Corte Trabalhista
reconheceu que, assegurar, ao interessado, neste caso, a possibilidade de apresentagcdo de
escusa de consciéncia representaria discriminacéo favoravel ao empregado que professa a fé
adventista, que ndo poderia ser escalado para plantdes entre o por de sol de sexta feira e o por
do sol de sédbado, em prejuizo aos demais trés eletricistas que compunham sua equipe e aos
usuarios do servigo publico essencial de eletricidade.

Por todo exposto, € possivel concluir que a jurisprudéncia ndo possui um
entendimento consolidado que admita ou rechace, em carater geral, a possibilidade de
apresentacdo de escusa de consciéncia por servidores publicos. Os julgados analisados,
atentos as situacOes faticas subjacentes a cada caso concreto, atribuem maior ou maior
densidade normativa aos preceitos fundamentais aparentemente colidentes, que influem na
formacdo da norma do caso concreto, de acordo com as peculiaridades da situacdo especifica
posta ao seu crivo.

Destaco, contudo, que a questdo ainda estd pendente de apreciacdo pelo E.
Supremo Tribunal Federal (STF). De fato, recentemente, no RE-RG 1.099.099/SP%, o
Plenario do E. STF reconheceu a existéncia de repercussdo geral de questdo constitucional
analoga aquela que é aqui debatida: se a objecdo de consciéncia, por motivos religiosos,
constitui, ou n&o, justificativa para gerar dever do administrador de disponibilizar obrigacdo
alternativa para servidores, em estagio probatorio, cumprirem seus deveres funcionais.

Sem prejuizo da pendéncia de julgamento definitivo do mérito da questdo, pelo E.
STF, entendo que os julgados acima solucionados, através de um raciocinio indutivo, nos
permitem propor alguns pardmetros gerais para a realizagdo de um juizo de
proporcionalidade, na analise da possibilidade de apresentacdo de escusa de consciéncia por
servidor pablico, face a seus deveres funcionais:

20 STF, Tribunal Pleno, Relator Ministro EDSON FACHIN. Data do Julgamento: 13/12/2018.

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.16, n.1, jan./dez., 2019.
127



@ Subprincipio da Adequacio?: Deve-se avaliar se a escusa de consciéncia proposta
pelo servidor publico é adequada para assegurar a concretizagao do Principio da Liberdade de
Consciéncia e de Crenca, sem negar vigéncia aos demais principios fundamentais aplicaveis a
espécie.

(b)  Subprincipio da Necessidade??: Deve-se avaliar se: (b.1.) hd medida menos gravosa, ja
prevista no Estatuto do Servidor, que Ihe permita se ausentar do servico nos dias de guarda
sem que isto importe em descumprimento de dever funcional; (b.2.) o Estatuto do Servidor
Publico prevé prestacdo substitutiva a ser adimplida pelo servidor (i.e, compensagdo de
jornada; realizacdo de horario especial), como alternativa ao mero ndo comparecimento ao
servigo; (b.3.) caso a resposta aos itens b.1. e b.2. seja negativa, se a escusa de consciéncia
apresentada pelo servidor viola diretamente ou seu estatuto funcional, ou se ele apenas é
omisso com relacdo ao assunto (hipotese na qual, em tese, se poderia cogitar da aplicacéo
imediata do direito fundamental a liberdade de consciéncia e de crenca, desde que observados
0s demais parametros aqui propostos).

(©) Subprincipio da Proporcionalidade em Sentido Estrito?®. Deve-se avaliar se a escusa
de consciéncia apresentada pelo servidor implica comprovado risco de prejuizo a prestacao
dos servicos publicos inerentes as suas atribuicdes; prejudica o atingimento dos resultados e
metas do servico publico pelo qual é responsavel ou da azo a custos desarrazoados, a serem
incorridos pela Administracdo. Deve-se aferir, ainda, se 0 ndo comparecimento ao servico,
pelo servidor-objetor, acarreta, comprovadamente, 6nus injusto e desarrazoado a outros
servidores publicos que desempenhem as mesmas fungdes/funcdes analogas.

Caso a escusa de consciéncia apresentada pelo servidor publico receba um juizo
positivo de proporcionalidade nos trés niveis de exame acima propostos, ndo haveria obice,
em tese, a que este direito Ihe seja reconhecido administrativamente.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se demonstrar, neste trabalho, a partir da experiéncia constitucional
brasileira, que o Direito & Liberdade de Consciéncia e de Crenca ganhou contornos
normativos mais densos com o advento da Constituicdo de 1988.

Outrossim, evidenciou-se que a chamada Carta Cidadd trouxe um giro
copernicano na disciplina dos direitos fundamentais, ao atribuir-lhes papel central na
conformacdo do nosso ordenamento juridico e assegurar a Eficicia Imediata dos Direitos
Fundamentais (artigo 5°, 81°, CRFB/88).

Em seguida, concluiu-se que a simples circunstancia de a escusa de consciéncia
expressamente admitida na Constituicdo de 1988 contrapor-se a um dever geral, imposto a
todos os cidaddos ndo obsta a que se reconheca a existéncia de amparo constitucional a
apresentacdo de escusa de consciéncia frente a um dever especifico, que alcanga apenas uma
parcela pré-definida da populagéo.

Sustentou-se, assim, por meio do estudo de caso de duas situa¢fes especificas - 0
candidato a concurso publico e o servidor publico que professam religido sabatista — que nédo

21 Campo para a densificagcdo normativa do Principio da Liberdade de Consciéncia e de Crenca.

22 Campo para a densificagdo normativa do Principio da Legalidade.

23 Campo para a densificagdo normativa dos Principios da Continuidade do Servico Publico, da Eficiéncia e da
Isonomia.
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se pode negar, peremptoria e genericamente, o direito a apresentacao de escusa de consciéncia
frente a dever especifico. Tratando-se de conflito aparente de principios fundamentais,
entendeu-se que a questao deve ser abordada a partir de um juizo de proporcionalidade, sob o
crivo de seus trés subprincipios (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito)

Por fim, diante das consideragfes aqui tecidas, espera-se ter proposto parametros
gerais eficientes para nortear a realizacdo de juizo de proporcionalidade, na analise da
possibilidade de apresentacdo de escusa de consciéncia frente a dever especifico.
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ACORDOS-QUADRO E CENTRALIZACAO DE COMPRAS COMO
FERRAMENTAS PARA O APERFEICOAMENTO DAS COMPRAS
PUBLICAS
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SUMARIO

1 O Direito Administrativo, a eficiéncia e as compras
publicas. 2 Os Acordos-Quadro e a centralizacdo de
compras como ferramentas de busca da eficiéncia: uma
visdo geral. 3 A experiéncia brasileira. 4 Centrais de
compras. 5 Concluséo.

Resumo: O Direito Administrativo do século XXI vem tentando superar o dogma das
imposicdes unilaterais (insitas a hierarquia e a imperatividade), que predominam no direito
administrativo classico, para a ideia de uma Administracdo consensual (ou concertada), mais
préxima de praticas negociais privadas. Os Acordos-Quadro, como uma espécie de
contratacdo utilizada em escala global, e as Centrais de Compras sdo ferramentas para auxiliar
na gestdo das compras publicas com capacidade de produzir resultados para uma gestdo mais
eficiente.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Compras Publicas. Eficiéncia. Acordos-Quadro.

1 O DIREITO ADMINISTRATIVO, A EFICIENCIA E AS COMPRAS PUBLICAS

Para a compreensdo dos modelos de Acordos-Quadro, adotados por entidades
publicas internacionais como mecanismo de aquisicao eficiente de bens e servicos, visando a
exceléncia da prestacdo de servicos publico, € imperiosa a analise dos avancos e
transformacdes do direito administrativo.

* Procurador do Estado de Minas Gerais. P6s-graduado em ‘Ordem Juridica e Ministério Publico’ pela Fundagéo
Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios — FESMPDFT. Po6s-graduado em
Advocacia Publica pelo Instituto para o Direito Democratico — IDDE.
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O Direito Administrativo do século XXI vem tentando superar o dogma das
imposicOes unilaterais (insitas a hierarquia e imperatividade), que predominam no direito
administrativo cléassico, para a ideia de uma Administracdo consensual (ou concertada)?,
interorganica, com uma atuagdo pautada pela conjugacdo de esforgos interestatais e,
principalmente, com o destinatario final das politicas publicas: a sociedade (ou o
administrado).

Partimos do Estado Democréatico de Direito como pressuposto, ndo s6 porque a
democracia seja sempre um valor a ser almejado (e mantido), mas também por ser o regime
que tem condicbes de garantir a estabilidade das relacGes entre o Estado e o administrado,
como um fator que propicia o desenvolvimento social e econdémico.

As discussOes relativas as reformas estruturais e juridicas da maquina publica,
sempre em busca da simplificacdo administrativa, partem do pressuposto da ineficiéncia e
disfuncdo estatal decorrentes da excessiva burocratizacio e fragmentagdo normativa?,
caracteristicas que estdo presentes mesmo em momentos de pujanca econdmica (embora, em
tais momentos, a tendéncia seja de esquecé-las). Um dos maiores desafios do Pais tem sido
(ha muito) a promocdo da eficiéncia administrativa, com uma melhor entrega dos servicos
publicos.

O Estado é um instrumento fundamental de acdo coletiva que vem passando, ao
longo do tempo, por diversas etapas e modificagbes. Mesmo com a evolugdo
administrativista, que perpassou pelos modelos Patrimonialista (dos monarcas absolutos),
Burocréatico (La réform de la function publique®) e Gerencial (busca por resultados),
problemas de indole de gestdo continuam a acometer o funcionamento da maquina publica.
Segundo Bresser Pereira?, o Estado foi um importante agente de desenvolvimento ec6nomo e
social entre os anos 30 e 60 do século XX. O autor expde que, a partir dos anos 70, todavia, 0
Estado enfrentou uma crise, tendo se transformado num vetor da reducdo das taxas de
crescimento econémico, ocasido em que o poder publico perdera as condi¢cdes atender as
necessidades coletivas.

No contexto de insuficiéncia da maquina publica, tornou-se necessario, dentre
outros aspectos politico-econémicos, buscar hovos mecanismos de governanca e capacidade
administrativa para o setor publico a fim de viabilizar os anseios da sociedade. A superacéo
da forma burocrética de administrar o Estado, com a necessidade de reforma das instituicdes e
institutos juridicos, passou entdo a entrar no cendrio como um importante aspecto que
viabilizaria as agcOes estatais.

Quanto melhores sdo as condi¢des administrativas e financeiras do Estado, maior
a sua capacidade de modificar, para melhor, a relacdo do poder pubico com o cidaddo, com

! Sobre a ‘concertacio administrativa’, vide BITENCOURT NETO, Eurico. Concertacdo administrativa
interorgénica: Direito Administrativo e organizacéo no século XXI. Sdo Paulo: Almedina, 2017.

2 ANDRADE, Erico. Simplificagdo administrativa. In: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CASTRO, Sérgio
Pessoa de Paula (Coord.). Tendéncias e perspectivas do direito administrativo: uma visdo da escola mineira.
Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 31-58.

3 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Desafios para o Brasil pés-Reforma Gerencial. Revista do TCU. Brasilia.
Ano 49, nllemero139, p. 6-11, maio/ago. 2017.

4 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. A Reforma do Estado nos Anos 90: Logica e Mecanismos de Controle.
Cadernos MARE da Reforma do Estado. Brasilia: Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado,
1997.
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melhores entregas dos servi¢os publicos. A transformacdo da maquina estatal, para que ela
tenha cada vez mais meios de funcionar de maneira eficiente, também se mostra como um
importante mecanismo de combate as constantes crises fiscais.

As propostas de reforma no Brasil afirmavam ser indispensével um novo viés do
poder publico, com o enxugamento da burocracia estatal, flexibilidade e autonomia ao agente
publico, além da introducgdo de préaticas de mercado e gerenciais na administracdo de servicos
e organizacdes estatais. Esse movimento estava intimamente relacionado com o paradigma da
Nova Gestdo Publica, que objetivava uma reinterpretacdo do Estado®.

Esse contexto envolve a busca da eficiéncia e da qualidade na prestacdo do
servico publico, além do desenvolvimento de uma cultura de cunho gerencial no interior das
organizacGes, com maior discricionariedade para as autoridades administrativas, maior
participacdo popular nas politicas publicas, a flexibilizacdo de procedimentos e controle de
resultados em contraposicéo ao formalismo (DI PIETRO, 2018).

Para FORTINI (2009) busca-se “organizar a maquina administrativa, de forma a
torna-la apta a responder as demandas sociais. Quer-se uma Administracdo Publica cujo
funcionamento opere de maneira mais célere e menos onerosa para os contribuintes”.

DI PIETRO® aponta que parcela dos objetivos da reforma administrativa do
estatal foi sendo incorporada em normas constitucionais e infraconstitucionais, as quais
promoveram diversas alteracdes na conjuntura organizacional do Estado, que consistiram em:
previsdo da eficiéncia como principio constitucional; previsdo de direitos dos usuérios dos
servicos publicos; previsao do estatuto juridico das empresas estatais (hoje efetivado pela Lei
13.303/2016); previsdo de gestdo associada de servicos publicos por meio de convénios e
consorcios.

Todavia, a desburocratizacdo e a busca pela eficiéncia dentro do Poder Publico
ndo necessariamente se compreendem somente pelas questdes acima apontadas (diminuicao
subjetiva do Estado e pela sua atuacdo em coopera¢do, tanto com outras esferas politicas,
qguanto com a esfera privada). Mesmo naquelas atividades que permanecam sob a tutela
estatal, deve-se buscar, 0 maximo possivel, uma aproximacdo com as melhores praticas
privadas que convirjam com a eficiéncia e economicidade.

A Administragdo Publica existe dentro de um arcabougo normativo e
principioldgico, o qual, a0 mesmo tempo que lhe atribui prerrogativas inerentes ao Direito
Administrativo, traz diversas amarras e formalismos que afastam suas praticas da esfera
privada, tornando rigida e paralisada a maneira pela qual o Estado deve agir.

Objetivando promover melhor qualidade na gestdo publica, a eficiéncia foi erigida
a principio constitucional pela Emenda Constitucional n°.19, de 04 de junho de 1998, no
caput do art. 37, da Constituicdo Federal, passando a compor o rol dos principios de
observancia obrigatoria pela Administracdo Publica e, expressamente, a deontologia juridica
constitucional.

Nesse sentido, destaca FORTINI que:

5 Idem.
6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 31.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 82.
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“Impde-se, diante do texto constitucional, a desburocratizagdo da estrutura
administrativa e dos procedimentos adotados no desempenho de tal atividade,
liberando o administrador publico do cumprimento de formalidades indteis,
inconciliaveis com o interesse da coletividade, porque nenhum beneficio
acrescentam, mas, ao contrario, retardam o fluir da a¢do administrativa.”7

Nada obstante, a eficiéncia é um valor que ha muito vem sendo buscado no Pais,
podendo tal fato ser ilustrado pelas mencGes existentes no Decreto-Lei n° 200, de 25 de
fevereiro de 19678, o qual, além de dispor sobre a Administragdo Publica Federal, estabeleceu
diretrizes para a reforma administrativa. O art. 25 faz expressa referéncia a “prestacao
econdmica de servicos” e o art. 26 a “eficiéncia administrativa”.

A eficiéncia administrativa deve ser buscada ndo sé em relagdo a estrutura da
administragdo, mas também em relacdo & simplificacio dos procedimentos®.

Ferramentas administrativas e tecnolégicas vém surgindo como boas praticas que
resultam na melhoria da qualidade na prestacdo de servigos oferecidos aos cidadaos, que estéo
cada vez mais exigentes e conscientes dos seus direitos, impondo a Administragdo Publica “o
incremento de bens e servicos que diretamente beneficiem a sociedade, para de fato atender as
necessidades dos cidaddos e garantir o cumprimento da matriz constitucional”°,

Para AMORIN (2017), “O principio da eficiéncia preconiza a otimizacdo da agdo
estatal, no sentido de ‘fazer mais com menos’, ou seja, de conferir exceléncia nos
resultados™*!.

A aquisicdo de bens e servicos pela Administracdo Pablica é uma das maneiras de
que o Estado dispde para satisfazer as necessidades da coletividade. A forma pela qual a
Administracdo organiza as compras publicas tem sido uma preocupacdo constante das
organizagdes publicas subnacionais, nacionais e supranacionais?, as quais vém buscando,
constantemente, readequar suas estruturas, mediante novas praticas de gestdo, objetivando
atender as necessidades coletivas de maneira mais eficiente e econémica. Com isso, é
importante conhecer as praticas que vém sendo adotadas internacionalmente, a fim de
promover, cada vez mais, a exceléncia no desempenho do Estado nas compras publicas.

Nota-se que, diante da crise orcamentaria estatal, a execucdo racional das
aquisicdes publicas é uma questdo essencial para sobrevivéncia do Estado, uma vez que um
mau desempenho pode acarretar a inadequacéo na alocacgdo de recursos publicos. Com intuito
de minimizar esse risco, torna-se necessario realizar o adequado mapeamento das

7 FORTINI, Cristiana. Contratos administrativos: franquia, concessao, permisséo e PPP. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas,
20009.

8 BRASIL, Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizacdo da Administragdo
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias.

9 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2 ed. Belo Horizonte:
Forum, 2012.

10 FORTINI, Cristiana; PIRES, Priscila Giannetti Campos. Equilibrio econdmico-financeiro nas parcerias
publico-privadas. In: JUSTEN FILHO, Marcal; SCHWIND, Rafael Wallbach (Coord.). Parcerias publico-
privadas: reflexdes sobre os 10 anos da Lei 11.079/2004. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 284.
11 AMORIN, Victor Aguiar Jardim de. Licitacdes e contratos administrativos: teoria e jurisprudéncia. Brasilia:
Senado Federal, Coordenacédo de Edicfes Técnicas, 2017. p. 34.

12 A Unido Europeia, UNCITRAL, OCDE, Banco Mundial, ONU trazem diretrizes de compras pubicas,
buscando, dentre outras finalidades, 0 aumento da padronizacéo e transparéncia.
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necessidades, a fim de ter um arcabouco juridico que possibilite concretizar um pertinente
planejamento de aquisigdes.

Segundo dados do Banco Mundial, o Brasil pode economizar entre 24 bilhdes e
35 hilhdes de reais em trés anos, se aumentar a eficiéncia das licitacoes™®.

A busca pela exceléncia na prestacdo dos servicos publicos implica,
necessariamente, a uma ideia de centralidade na pessoa do administrado, sendo uma
ferramenta para a concretizagdo de direitos fundamentais.

O desenvolvimento de boas praticas em compras publicas favorece um ambiente
que permite o desenvolvimento nacional (e internacional) com integridade e beneficia a busca
do melhor custo-beneficio, além de combater gatos desnecessarios, corrupcdo e outras formas
de abuso*.

A concentracdo das compras em um determinado setor da administracao publica,
com sua consequente uniformizacao de praticas é, sem davida, um importante instrumento
juridico que otimiza os resultados perseguidos pelo Estado, contribuindo, sobremaneira, para
o desenvolvimento nacional e com uma conducdo mais efetiva e democratica das finalidades
primarias perseguidas pelo Estado.

A exploracdo das boas praticas em compras publicas em sistemas mais avangados
se faz premente, a fim de viabilizar uma analise de direito comparado e partir a uma
compressdo mais eficaz para as aquisi¢fes publicas no Brasil.

2 OS ACORDOS-QUADRO E A CENTRALIZACAO DE COMPRAS COMO
FERRAMENTAS DE BUSCA DA EFICIENCIA: UMA VISAO GERAL

Uma vez constatada a necessidade de sistematizar os complexos arranjos
contratuais e gerenciais relacionados as compras publicas, torna-se pertinente avaliar a
experiéncia de outros paises com os chamados ‘Acordos-Quadro’ (ou Framework
Agreements), notadamente da Unido Europeia e Estados Unidos, onde a pratica se encontra
bastante desenvolvida, a fim de buscar maior efetividade na gestdo e instrumentalizacéo
juridica de centralizagdo de compras no Brasil®®.

O Acordo-Quadro é um instrumento juridico larga e internacionalmente utilizado
como instrumento de centralizacdo de aquisi¢Oes publicas. O instituto é utilizado para garantir
o0 suprimento futuro de bens e servigos na ocasido em que o 6rgdo ou entidade ndo sabe ao
certo as quantidades nem quando deles necessitara (ALBANO e NICHOLAS, 2016).

13 Dado disponivel em < https://nacoesunidas.org/banco-mundial-apoia-plano-para-tornar-compras-publicas-
brasileiras-mais-eficientes/>. Aesso em 5 out. 2019.

14 Website da UNCITRAL (United Nations Commition on International Trade Law), dispovivel em <
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/procurement_infrastructure/2011Model.html>.  Acesso em
04/08/2019: The Model Law on Public Procurement contains procedures and principles aimed at achieving
value for money and avoiding abuses in the procurement process. The text promotes objectivity, fairness,
participation and competition and integrity towards these goals. Transparency is also a key principle, allowing
visible compliance with the procedures and principles to be confirmed.

15 Os Acordos-Quadro também sdo instrumentos utilizados em paises como o Canada (supply arrangements e
standing offers), Australia (panel arrangements) Chile (convénios marco), México (contratos marco), Colémbia
(contratos marco), Tanzania (framework agreements), Indonésia, india (rate contract).
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Os Acordos-Quadro sdo cada vez mais reconhecidos como modelos de compra
potencialmente eficazes para agregar demanda e otimizar 0s processos de compras, mantendo
algum grau de flexibilidade nas contratacdes*®.

O artigo 33 da Diretiva 2014/24/EUY conceitua o Acordo-Quadro como um
acordo firmado entre uma ou mais autoridades adjudicantes e um ou mais fornecedores
(‘operadores econdmicos’) que fixa as condigdes e termos de contratos a serem firmados,
durante um determinado periodo (que ndo pode exceder, em regra, quatro anos):

Artigo 33°

Acordos-quadro

1. As autoridades adjudicantes podem celebrar acordos-quadro, desde que apliqguem
0s procedimentos previstos na presente diretiva.

Um acordo-quadro é um acordo entre uma ou mais autoridades adjudicantes e um ou
mais operadores econémicos que tem por objeto fixar os termos dos contratos a
celebrar durante um determinado periodo, nomeadamente em matéria de precos e, se
necessario, das quantidades previstas.

O periodo de vigéncia de um acordo-quadro ndo pode exceder quatro anos, salvo em
casos excecionais devidamente justificados, nomeadamente pelo objeto do acordo-
quadro.

De maneira bastante similar, a Lei Modelo de Compras Publicas da UNCITRAL
(United Nations Commition on International Trade Law) dispde que o Acordo-Quadro é um
“Procedimento realizado em duas etapas: uma primeira etapa para selecionar um fornecedor
(ou fornecedores) ou um contratado (ou contratados) para ser parte (ou partes) de um acordo-
guadro com uma entidade agente, e uma segunda fase para adjudicar um contrato abrigado
pelo Acordo-Quadro a um fornecedor (ou contratado-parte) no acordo-quadro™8,

De acordo com ‘Brief 19’ (Sigma Pappers, 2016), quando surge a necessidade de
realizacdo de um servico ou compra de um bem, abrangidos por um Acordo-Quadro vigente,
0 0Orgdo ou entidade participante podera contratar sem que Sseja necessario um novo
procedimento licitatorio®®.

16 ALBANO, Gian Luigi; BALLARIN, Antonio; SPARRO, Marco. FRAMEWORK AGREEMENTS AND
REPEATED PURCHASES: THE BASIC ECONOMICS AND A CASE STUDY ON THE ACQUISITION OF
IT SERVICES. Disponivel em <
http://ippa.org/images/PROCEEDINGS/IPPC4/04EconomicsofProcurement/Paper4-1.pdf>.

17 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014 , relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE. 2014. ‘Considerando’ n° %°.
Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0024&from=pt>.
Acesso em 21/07/2019.

18 Disponivel em < http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/procurem/ml-procurement-2011/Glossary-e.pdf>.
Acesso em 04/08/2019: “Procedure conducted in two stages: a first stage to select a supplier (or suppliers) or a
contractor (or contractors) to be a party (or parties) to a framework agreement with a procuring entity, and a
second stage to award a procurement contract under the framework agreement to a supplier or contractor party to
the framework agreement”.

19 OECD Publishing, 2016. (Sigma Papers, Brief n. 19, Framework Agreements). Disponivel em: <
http://www.sigmaweb.org/publications/Public-Procurement-Policy-Brief-19-200117.pdf>. Acesso em
03/08/2019. Tradugdo livre do trecho: “When a requirement arises for works, supplies or services of the type
covered by the framework agreement, a contracting authority that is a beneficiary of that framework can award
(call off) 2 its requirements under the framework without having to follow a further tendering process”.
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Essa caracteristica € um ponto chave também presente no Registro de Preco, uma
vez que os 6rgdos e entidades participantes poderdo executar o contrato sem que seja
necessario um novo procedimento competitivo, permitindo uma enorme economia relativa a
recursos humanos, financeiros e materiais.

Existem tipos de Acordos-Quadro em que varios operadores podem ser
contemplados, havendo mais de um vencedor habilitado a executar o objeto (acordos
denominados de ‘multi-supplier agreement”).

E possivel haver dois tipos de Acordos-Quando com mdultiplos fornecedores
vencedores: (i) um em que a adjudicacdo a um deles vai ser determinada pelas prdprias regras
anteriormente previstas no Acordo-Quadro, sem a reabertura de competicdo?’; (ii) outra em
que, no momento da execugdo, haverda uma ‘mini-competicdo’ entre os fornecedores
vencedores. Esse sdo os termos constantes do ‘Brief n® 19° do Sigma Pappers sobre

‘Framework Agreements’?:

How are contracts awarded under a framework agreement established with
more than one economic operator (multi-supplier agreement)?
Where the agreement is with more than one economic operator, the contracting
authority has a choice. There are two ways of awarding a contract:

e Option 1: awarding the contract directly to a particular economic operator by
application of the terms laid down in advance in the framework agreement without
reopening competition; or

e Option 2: by running a further competition, inviting all suitably qualified economic
operators on the framework to participate (a —mini-competitionl).

Segundo o artigo 31, item 4, alinea “b”, Diretiva 2014/24/EU%, nos acordos
quadro com mdltiplos fornecedores em que se reservara uma nova etapa competitiva entre os
vencedores, deverdo ser seguidos os critérios objetivos previamente constantes do Acordo-
Quadro. Esta pode ser vista como das grandes diferencas entre o Registro de Precos e 0s
Acordos-Quadro, tendo em vista que o SRP federal ndo prevé uma fase competitiva entre 0s
vencedores em momento posterior ao registro dos vencedores em ata.

O ‘Considerando’ n° 59 da Diretiva 2014/24/EU? lista como grandes vantagens
da adogdo do Acordo-Quadro na Comunidade Europeia: agregacdo da procura pelos
adquirentes publicos; economia de escala; reducdo dos precos; reducdo dos custos das
transagdes; melhoria e profissionalizacéo da gestdo dos contratos publicos.

20 Podemos imaginar (apenas ilustrativamente) um exemplo em que uma obra seja objeto do Acordo-Quadro e
que existam cinco fornecedores, cada um previamente responsavel por uma parte da obra: (i) arquitetura; (ii)
fundacdo ou infraestrutura; (iii) estrutura; (iv) cabeamento elétrico e instalagcBes hidrossanitérias; (v)
acabamentos e revestimentos. Assim, havendo um vencedor para cada etapa, ndo haverd posterior concurso
entres eles para a execugdo do objeto.

21 OECD Publishing, 2016. (Sigma Papers, Brief n. 19, Framework Agreements). Disponivel em: <
http://www.sigmaweb.org/publications/Public-Procurement-Policy-Brief-19-200117.pdf>. Acesso em: 3 ago.
2019.

22 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE. 2014. Disponivel em <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:320141 0024&from=pt>. Acesso em: 21 jul. 2019.

23 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014 , relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE. 2014. ‘Considerando’ n°® 59.
Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0024&from=pt>.
Acesso em 21 jul. 2019.
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Ainda no ‘Considerando’ n° 59, é mencionada a utilizagdo dos Acordos-Quadro
(ou ‘Framework Agreements’?*) como instrumento juridico amplamente utilizado na Uni&o
Europeia, instituto que guarda algumas similaridades com o Registro de Precos brasileiro.

De forma similar ao SRP vigente no Brasil, os Acordos-Quadro se revelam como
um estoque virtual, sem que a Administracdo necessite ter gastos com armazenagem. Esse
sistema de administracdo da logistica de producdo baseia-se, segundo BITTENCOURT, no
método just in time (ou método Toyota), pratica adotada na esfera privada e que se traduz na
acepcao de que nada deve ser produzido, transportado ou comprado antes do exato momento
da sua necessidade?.

Segundo ALBANO e NICHOLAS (2016), o Acordo-Quadro é um instituto
juridico utilizado em resposta ao alto custo financeiro, humano e estrutural dispendido em
contratacbes publicas; o qual tem significante potencial de melhorar a eficiéncia
procedimental nas aquisicdes do Estado?. Os autores defendem que a introducéo e o
crescimento do uso do Acordo-Quadro coincidem com trés principios de politica pubica em
compras publicas: (i) anticorrupcdo; (ii) a indispenséavel reducéo de custos, notadamente em
virtude da crise mundial iniciada em 2008; (iii) a preocupacdo com compras sustentaveis?’.

Nos Estados Unidos da América, os Acordos-Quadro (também referidos como
Framework Agreements, Catalog Contracts ou Indefinite-Delivery/Indefinite Quantity — IDIQ
— Contracting)?, so tipos de contratos-mestre (para fornecimento de bens ou contratacéo e

24 ALBANO e NICHOLAS identificam, na lingua inglesa, outras formas de taxonomia para a definicdo de
‘framework agreements’. Segundo os autores, o termo ‘framework agreements’ ¢ utilizado como um guarda-
chuva para uma larga categoria de acordos, tais como: ‘indefinite-delivery/indefinite quantity (ID/IQ)’; ‘task-
order contracts’ (Estados Unidos); ‘running and rate contracts’ (Africa, Caribe e India); ‘supply arrangements
and standing’ (Canada); ‘panel arrangements’ (Australia); ‘periodic or recurrent purchase arrangements’,
‘periodic requirements arrangements’, ‘catalogue contracts, umbrella contracts and supply vehicles’ (litereatura
em geral). In: ALBANO, Gian Luigi; NICHOLAS, Caroline. The law and economics of framework agreements:
Designing Flexible Solutions for Public Procurement. New York: Cambridge University Press, 2016. p. 12.

25 BITTENCOURT, Sidney. Licitacdo de registro de precos: comentérios ao Decreto n® 7.892, de 23 de janeiro
de 2013, alterado pelo Decreto n® 8.250, de 23 de maio de 2014. 4 ed. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 18.
Segundo o autor, “O Just in Time surgiu no Japdo, no principio dos anos 50, sendo o seu desenvolvimento
creditado a Toyota Motor Company, a qual procurava um sistema de gestdo que pudesse coordenar a produgdo
com a procura especifica de diferentes modelos de veiculos com minimo de atraso. (...) O sistema caracteristico
do Just in Time de ‘puxar’ a producdo a partir da procura, produzindo em cada momento somente os produtos
necessarios, nas quantidades necessarias € no momento necessario, ficou conhecido como método Kanban (...)
(DENES. O que é Just in Time? Modelo de gestéo adotado pelo Jap&o faz sucesso em todo o mundo)”.

26 ALBANO, Gian Luigi; NICHOLAS, Caroline. The law and economics of framework agreements: Designing
Flexible Solutions for Public Procurement. New York: Cambridge University Press, 2016. p.i: “Framework
agreements have arisen in response to the well-documented high costs of public procurement procedures. The
agreements have significant potential to improve procedural efficiency in public procurement, but they are
complex to operate”.

27 Idem. p. 4 (Edicdo do Kindle): The introduction and growing use of framework agreements in many systems
have coincided with three main policy developments in public procurement, which we present in broadly
chronological order. The first is a growing focus on anti-corruption, reflected in the agreement of the United
Nations Convention against Corruption, the relative speed at which it was ratified and came into force and in
implementation activities;4 the second is a near-universal attempt to reduce the cost of public procurement in
national systems, given the impetus by what is generally referred to as the worldwide financial crisis starting in
2008;5 and the third is the growing emphasis on ‘sustainable procurement’, which can include policies to support
environmental, social and economic objectives in public procurement.

8 YUKINS, Christopher R. The U.S. Federal Procurement System: An Introduction.2017.
UPPHANDLINGSRATTSLIG TIDSKRIFT 69, https://www.urt.cc/?q=node/187: This method is commonly
referred to as “catalog” contracting, as contractors will typically agree to sell an array of goods and services to
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servigos), previstos no Regulamento Federal de Aquisi¢cfes (Federal Acquisition Regulation),
a partir dos quais se garante, a diversas autoridades adjundicantes, a emissdo de ordens de
servico ou autorizagio de fornecimento durante sua vigéncia®.

O Regulamento Federal de Aquisicdes americano conceitua seu programa federal
de suprimentos (‘Federal Supply Schedules’ - previsto no item 8.401 e 8.402 do FAR®®) como
um processo simplificado para obtencdo de bens e servigos a precos associados a compra de
grande volume, com entregas indefinidas, a fim de fornecer bens e servicos a precos
estabelecidos por determinados periodos de tempo®L.

Esse tipo de procedimento é levado a efeito por uma Agéncia Federal Americana
chamada General Service Administration (GSA), a qual realiza procedimentos de compras
centralizadas para atender a outras agéncias federais®?, podendo deles também se beneficiar os
governos estaduais, locais e tribais®.

O Acordo-quadro é um instrumento juridico de contratacao publica introduzido no
ordenamento juridico portugués pela via da Comunidade Europeia®. Na defini¢do normativa
portuguesa (art. 252 do Codigo dos Contratos Publicos), € um tipo de contrato celebrado entre
uma ou varias entidades publicas (denominadas de ‘adjudicantes’ pelo codigo portugués) e
uma ou mais entidades, com vista a disciplinar relacdes contratuais futuras a se estabelecer ao
longo de um determinado periodo de tempo®°.

A propagacdo dos acordos-quadro ao redor do mundo esta intimamente ligada a
ganhos de eficiéncia comparado as mdltiplas e tradicionais contratacfes realizadas por cada
Orgdo ou entidade publica. Esse ganho de escala e obtencdo de melhores custos ficou
conhecido como Value For Money. Nas palavras de ALBANO e NICHOLAS: Aggregation of

the government under a master catalog contract, known as a “framework agreement” in other jurisdictions (such
as the European Union). The master catalog contract generally will set forth ceiling unit prices; when the
contracting agency (or another user agency) orders from the master contract, however, the ordering agency may
negotiate lower prices, sometimes by running a “mini-competition” among the contract holders.

29 Federal Acquisition Regulation, item 16.501-1, disponivel em: <https://acquisition.gov/browse/index/far>.
Acesso em 5 out. 2019.

30 Disponivel em < https://www.acquisition.gov/browse/index/far>. Acesso em 4 ago. 2019.

8! Tradugdo livre de “a simplified process for obtaining comercial supplies and services at prices associated with
volume buying. Indefinite delivery contracts are awarded to provide supplies and services at stated prices for
given periods of time”.

32 |tem 8.402 do ‘Federal Acquisition Regulation’: “The Federal Supply Schedule program is directed and
managed by GSA and provides Federal agencies (see 8.004) with a simplified process for obtaining
commercial supplies and services at prices associated with volume buying. Indefinite delivery contracts are
awarded to provide supplies and services at stated prices for given periods of time” (grifamos).

33 Informacdo do website da General Service Administration — GSA, disponivel em <
https://www.gsa.gov/buying-selling/purchasing-programs/gsa-schedules/schedule-buyers/state-and-local -
governments/cooperative-purchasing>. Acesso em 06/10/2019. The Cooperative Purchasing Program allows
state, local, and tribal governments to purchase IT, security, and law enforcement products and services offered
through specific Schedule contracts.

34 SILVA, Jorge Andrade da. Codigo dos Contratos Publicos, comentado e anotado. 72 ed. rev. e atual.
Coimbra: Almedina, 2018. p. 521.

35 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 18, de 29 de janeiro de 2008. Aprova o Cédigo dos Contratos Publicos, que
estabelece a disciplina aplicavel a contratagdo publica e o regime substantivo dos contratos publicos que
revistam a natureza de contrato administrativo. Atualizado pelo Decreto-Lei n° 111-B, de 31 de agosto de 2017.
Lisboa, 2017. Disponivel em < https://dre.pt/pesquisa/-/search/108086621/details/maximized>. Acesso em 21 jul
20109.
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procurement can lead to better outcomes in terms of value for money as the effect of
aggregation yields economies of scale3s.

ALBANO e NICHOLAS fazem uma avaliagdo muito positiva dos acordos-
quadro, apontando como principal beneficio potencial o fato de que, agregando compras, eles
podem reduzir os custos e o tempo de transacdo, de modo que algumas etapas processuais,
como publicacédo e definigcdes de qualificacbes técnicas ocorram somente uma vez. Apontam
que os custos processuais envolvidos sdo agregados e o tempo para emitir ordens de compra é
geralmente muito menor do que se houvesse multiplos procedimentos licitatorios. Afirmam
que os Acordos-quadro e os procedimentos para conclui-los sdo, portanto, concebidos
principalmente para melhorar a eficiéncia processual nos contratos publicos, resultante do
combate a um processo de aquisicao excessivamente complexo e ineficiente®’.

3 A EXPERIENCIA BRASILEIRA

Diante do contexto de busca das melhorias em compras publicas, no ambito
nacional federal, implementou-se o Registro de Precos com a edi¢édo da Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993 (posteriormente regulamentado pelo — ja revogado — Decreto federal n° 2.743,
de 21 de agosto de 1998), como uma alternativa legal para otimizar a aquisi¢do centralizada
de bens e servicos pela Administracio®®.

O Registro de Precos é tido, por abalizada literatura estrangeira, como uma
espécie brasileira que se aproxima, de alguma forma, aos Acordos-Quadro®.

O Sistema de Registro de Precos esta regulamentado atualmente, na esfera federal,
pelo Decreto n® 7.892, de 23 de janeiro de 2013. O SRP permite o cadastro da proposta do
licitante vencedor, a fim de que 6rgaos e entidades publicas que integrem a Ata (ou a ela
adiram em momento posterior), facultativamente adquiriam, durante sua vigéncia, os bens ou
servicos no momento que lhes melhor convier. Nos termos do artigo 2°, I, o Sistema de
Registro de Pregos € o “conjunto de procedimentos para registro formal de precos relativos a
prestacdo de servicos e aquisi¢ao de bens, para contratacGes futuras”.

Segundo JACOBY FERNANDES (2013), o Sistema de Registro de Pregos “é um
procedimento especial de licitacdo que se efetiva por meio de uma concorréncia ou pregao sui
generis, selecionando a proposta mais vantajosa, com observancia do principio da isonomia,
para eventual e futura contratagio pela Administragio™.

36 ALBANO, Gian Luigi; NICHOLAS, Caroline. The law and economics of framework agreements: Designing
Flexible Solutions for Public Procurement. New York: Cambridge University Press, 2016. p. 29. Edicdo do
Kindle. Traducdo livre: A agregacéo de compras pode levar a melhores resultados em termos de custo-beneficio,
pois o efeito da agregacdo gera economias de escala.

37 Idem. p. 05. Edicéo do Kindle.

38 Segundo Edgar Guimaraes e Joel de Menezes Niebuhr, o Registro de Pre¢os ja havia sido previsto no inciso
Il do art. 14 do revogado Decreto-Lei n° 2.300/86, in EDGAR, Guimardes; NIEBUHR, Joel de Menezes.
Registro de precos: aspectos praticos e juridicos. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 33.

39 ALBANO, Gian Luigi; NICHOLAS, Caroline. The law and economics of framework agreements: Designing
Flexible Solutions for Public Procurement. New York: Cambridge University Press, 2016. p. 135. Edi¢do do
Kindle: Registration: the Brazilian approach to framework agreements.

40 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Sistema de Registro de Pregos e Pregdo Presencial e Eletrdnico. 5
ed. Belo Horizonte: Férum, 2013.
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Esse modelo representou uma nova forma de exercicio das aquisi¢Ges publicas, de
maneira que diversos 6rgdos e entidades poderiam se beneficiar de um Unico procedimento
licitatorio, implicando um avango considerdvel no que diz respeito a eficiéncia nas
contratacdes pela Administracdo Publica.

As principais hipoteses para a utilizacdo do Registro de Precos sdo: necessidade
de contratagdes frequentes, o atendimento a mais de um 6rgéo ou entidade ou quando néo for
possivel definir previamente o quantitativo a ser demandado pela Administracéo.

O Registro de Precos €, sem duvida, um importante instrumento juridico nacional
capaz de refletir os anseios por compras centralizadas.

Os principais beneficios da centralizacdo das compras publicas pelo Sistema de
Registro de Precos sdo: utilizacdo mais racional dos recursos publicos (financeiros, humanos e
materiais); economia de escala; reducdo do numero de licitagbes (com a consequente reducdo
da burocracia); reducdo do tempo de aquisicdo; desnecessidade de prévia dotacdo
orcamentaria; possibilidade de atendimento de demandas imprevisiveis; evita a perda de
produtos deterioraveis, pois a armazenagem fica a cargo do fornecedor, que sempre tera que
fornecer produtos dentro do prazo de validade; possibilidade de contratacdo imediata sem que
seja necessario deflagrar novo procedimento licitatorio; aumento da disponibilizacdo de
infraestrutura, dado que o poder publico ndo precisara desembolsar um volume grande de
recursos publicos com armazenagem, permitindo o investimento em outros projetos
importantes; e a melhor performance operacional.

Mesmo com o instituto do Registro de Precos sendo amplamente utilizado nas
esferas federal, estaduais e municipais, uma questdo ainda ndo deixou de ter extrema
relevancia: a complexidade do arranjo juridico dos instrumentos adequados as compras
coletivas. Justamente por envolver um comprometimento coletivo de acbes e de recursos
publicos € que surge, sob a 6tica do poder publico, a necessidade de haver institutos juridicos
eficazes e capazes de garantir uma melhor relacdo institucional entre os 6rgdos e entidades
publicos, entre esses e 0 administrado e o fornecedor de bens e servigos.

N&o obstante a instituicdo do SRP ter representado avancos com a celeridade e
boas praticas de governanca*!, novas oportunidades de revisitagdo do tema nio podem ser
perdidas.

E nesse contexto que se vé um indispensavel aprofundamento de estudo das
melhores préaticas internacionais em compras publicas, notadamente sobre os Acordos-
Quadro, a fim de analisar a possibilidade de melhorias no Sistema de Registro de Precos
brasileiro ou mesmo de alteragfes/intervencGes normativas em outros institutos.

4 CENTRAIS DE COMPRAS

Também é importante considerar outros aspectos que circundam a légica dos
Acordos-Quadro, notadamente na estrutura organizacional em que esse tipo de instrumento

41 CORDEIRO, Caio Barros. Surgimento e evolucao do Sistema de Registro de Pregos no Brasil e as criticas da
doutrina e da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido ao Decreto n° 3.931/2001: a necessidade de nova
regulamentacdo. In FORTINI, Cristiana. Registro de Precos: analise da Lei 8.666/93, do Decreto Federal n°
7.892/13 e de outros atos normativos. 2.ed., 2014.
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deve funcionar. Uma das préticas privadas (de cunho estrutural) que vem gerando resultado
no Poder Publico € a instituicdo de Centrais de Compras e/ou de Centro de Servicos
Compartilhados, os quais podem ser vistos como pressupostos estruturais para o adequado
uso de instrumentos juridicos de compras centralizadas, tais como 0s Acordos-Quadro e 0
Sistema de Registro de Precos.

A instituicdo de centrais de compras € um importante aspecto de cunho estrutural
para que funcione a logica dos acordos-quadro, tendo em vista que esse tipo de contratacéo
envolve um planejamento de compras que tenha uma abrangéncia territorial consideravel.

E necessaria uma séria agenda que envolva o aperfeicoamento das aquisigdes
publicas. FIUZA e MEDEIROS (2014) apontam, por exemplo, trés propostas a fim de
modernizar o arcabouco normativo de compras publicas no Brasil: (i) consolidacdo das
multiplas leis hoje existentes numa sO peca legislativa®?; (i) criacdo de agéncias
normatizadora e executiva de compras publicas, com carreiras préprias de perfis
adequados e dotadas dos devidos incentivos; (iii) transi¢do paulatina da regulamentacéo dos
formatos de licitacdes e de outras normas para a nova agéncia normativa®,

As Centrais de Compras (Central Purchasing Bodies — CPB) sdo estruturas
constantes da Diretiva 2014/24/EU*, conceituadas como autoridades contratantes
responsaveis por compras centralizadas e de suas atividades auxiliares de apoio operacional®.
Tais estruturas encontram ressonancia, em alguma medida, na experiéncia brasileira (v.g. a
instituicdo do Centro de Servigos Compartilhados no Estado de Minas Gerais*®).

O movimento de centralizacdo de compras é explorado e desenvolvido em
diversos paises e em organizacdes supranacionais (UE, UNCITRAL, OCDE, Banco
Mundial). A Diretiva 2014/24/EU, de 26 de fevereiro de 2014*, do Parlamento Europeu e do
Conselho, prevé (sem deixar e se preocupar com a ‘concentracdo excessiva do poder de
compra’®®) diversas diretrizes para contratos publicos. No ‘Considerando’ n° 59, a Diretiva

42 O projeto a nova lei de licitagdes (PL n° 1.292/95) prevé a revogacdo da lei do Pregdo (Lei n® 10.520/2002),
da Lei 8.666/93 e da Lei do Regime Diferenciado de Contrata¢des (RDC), unificando os procedimentos.

43 FIUZA, Eduardo Pedral Sampaio; MEDEIROS, Bernardo Abreu de. A agenda perdida das compras
publicas: reforma abrangente da lei de licitagbes e do arcabouco institucional. Rio de Janeiro: Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA, 2014.

44 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014 , relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE. 2014. Disponivel em <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CEL EX:32014L 0024&from=pt>. Acesso em 21 jul. 2019.

45 OECD Publishing, 2016. (Sigma Papers, Brief n. 20, Central Purchasing Bodies). Disponivel em: <
http://www.sigmaweb.org/publications/Public-Procurement-Policy-Brief-20-200117.pdf>. Acesso em 3 ago.
2019. Tradugdo livre de “Definition: A CPB is defined in the Directive as a contracting authority that provides
centralised purchasing activities and, possibly, ancillary purchasing activities”.

46 MINAS GERAIS (Estado). Decreto 46.557, de 11 de julho de 2014. Dispde sobre a organizacdo da
Secretaria de Estado de Planejamento e Gestdo (Revogado pelo Decreto 47.337/2018). Disponivel em
<https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa-nova-
min.html?tipo=DEC&num=46557&an0=2014>. Acesso em 4 ago. 2019.

47 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014 , relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE. 2014. Disponivel em <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CEL EX:32014L 0024&from=pt>. Acesso em 20 jul. 2019.

48 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE. 2014, Considerando n° 59. Disponivel
em <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0024&from=pt>. Acesso em
20 jul. 20109.
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demonstra que ha uma forte tendéncia, no mercado europeu de contratos publicos, de
agregacao das demandas, a fim de se obter economia de escala, com redugdo de pregos e
custos, bem como de melhorar e profissionalizar a gestdo dos contratos ptblicos®.

No ambito do Governo Federal, foi publicada, pelo Ministério da Economia, a
Portaria n® 103, de 21 de marco de 2019, que estabelece diretrizes para a Central de Compras
da Secretaria de Gestdo e a Secretaria de Governo Digital e institui 6rgdos colegiados com a
finalidade de decidir sobre compras e contratos centralizados no ambito do Ministério da
Economia, o que demonstra a preocupacdo em explorar essa realidade globalizada.

As centrais também devem estar aliadas a um adequado controle das contratacdes
(@ fim de reduzir o risco de corrupcdo) e ser aparelhadas com profissionais de alta
capacitacdo. Essa centralizacdo de aquisigcdes e de capacitacdo dos profissionais de compras
converge com a ideia de transparéncia, publicidade e rastreabilidade dos procedimentos de
licitacdo e suas fases subsequentes, também com o objetivo de contribuir para o combate a
corrupgdo (PARISI, 2015).

A necessidade de profissionalizacdo do agente de compras € umas das expressas
preocupac0es constates do Considerando n°® 59 e 69 da Diretiva 2014/24/EU.

Na Italia, a experiéncia de uma central de compras € representada pela empresa
plblica CONSIP S.p.A (vinculada ao Ministério da Economia e Financas) °!, entidade a quem
compete promover a racionalizacio da contratacdo publica®® oferecendo, por exemplo,
ferramentas de compras eletronicas, tais como 0s Acordos-Quadro e Sistema de Aquisicdo
Din&mico.

Nos Estados Unidos, a centralizacdo de aquisicdes federais, conforme

mencionado acima, fica a cargo da agéncia General Service Administration — GSA.

Enfim, a instituicdo de uma central de compras, embora ndo seja uma novidade
internacional, ainda é uma préatica ndo consolidada no Brasil, embora presentes em alguns
Estados (v.g. MG, DF, RS).

49 A Diretiva da Comunidade Europeia n° 2004/18/CE, art. 11, j& previa a possibilidade de os Estados-Membros
recorrerem as centrais de compras. <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:02004L.0018-20140101&from=EN>. Acesso em 06/10/2019.

S0PARISI, Nicoletta. L ‘attivita di constrasto alla corruzione sul piano della prevenzione. In: La corruzione a due
anni della Riforma Severino. BORSARI, Ricardo (cura): Padova University Press, 2015. P. 121: “Quanto alle
stazioni appaltanti e alle centrali di committenza: simmetricamente all’obiettivo di conseguire 1’aggregazione e
la centralizzazione di esse138, il Codice individua nell’A.N.AC. I’autorita competente a prendere parte, tramite
parere, ala definizione delle modalitd di attuazione di un sistema di qualificazione utile ad assicurare elevati
livelli di professionalita di chi pud indire le gare139. La Legge delega dispone la tenuta di un elenco pubblico al
guale accedere secondo standard definiti e requisiti premianti, tra i quali vi € anche la «valutazione positiva
dell’AN.AC. in ordine all’attuazione di misure di prevenzione dei rischi di corruzione e promozione della
legalita”.

51 Disponivel em < http://www.consip.it/azienda/chi-siamo>. Acesso em 4 ago. 2019.

52 ALBANO, Gian Luigi; BALLARIN, Antonio; SPARRO, Marco. FRAMEWORK AGREEMENTS AND
REPEATED PURCHASES: THE BASIC ECONOMICS AND A CASE STUDY ON THE ACQUISITION OF
IT SERVICES. Disponivel em <
http://ippa.org/images/PROCEEDINGS/IPPC4/04EconomicsofProcurement/Paper4-1.pdf>.
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O projeto da nova lei de licitacdes (PL 1292/95) prevé, em seu texto (art. 19), que
“Os orgdos da Administragdo com competéncias regulamentares relativas as atividades de
administracdo de materiais, de obras e servicos e de licitacGes e contratos deverdo instituir
instrumentos que permitam, preferencialmente, a centralizagdo dos procedimentos de
aquisigdo ¢ contratagdo de bens e servigos”, o que também revela certo avango nesse Vies.

As centrais de compras, a despeito de ndo resolverem as todas as mazelas
administrativas, sdo estruturas esséncias para que se leve a efeito um bom funcionamento de
aquisicdes centralizadas bem planejadas, merecendo aprofundada reflex&o.

5 CONCLUSAO

A ineficiéncia nas contratacGes publicas implica elevado dispéndio financeiro,
material e humano do Poder Publico, onerando sobremaneira os cofres publicos, sem que haja
qualidade na prestacdo de servigos publicos prestados ao administrado.

Dessa maneira, € necessaria uma revisitacdo na maneira como Se pensam as
contratacfes publicas nacionais, com uma andlise do tratamento internacional dos Acordos-
Quadro, pois, sob o ponto de vista econdmico, pode ser um instrumento de busca da eficiéncia
e simplificacdo administrativas, bem como para auxiliar ao combate a crise fiscal e a
corrupcao.

Os Acordos-Quadro séo cada vez mais reconhecidos como modelos de compra
potencialmente eficazes para agregar demanda e otimizar os processos de compras, mantendo
algum grau de flexibilidade nas contratacfes, merecendo um aprofundamento de anélise e
debates, a fim de identificar oportunidades de melhora nas compras publicas nacionais.
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A COMPETENCIA PARA O EXERCICIO DA FISCALIZACAO DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

LARA FERREIRA GIOVANNETTI"
RAFAEL COSTA SANTOS™

SUMARIO

1 Introducdo. 2 Do poder-dever de fiscalizacdo dos
contratos administrativos. 3 Da interpretagdo da norma
contida no artigo 67 da Lei Geral de Licitagdes. 4 Do
alcance da expressdo “representante da administracdo”
para o exercicio da funcéao de fiscal de contratos de obras e
servicos de engenharia e/ou arquitetura. 4.1 Da investidura
mediante concurso puablico e estabilidade. 4.2 Dos
ocupantes exclusivamente de cargos em comissdo. 5
Concluséo.

Resumo: Com o intuito de balizar um instituto tdo importante na garantia da eficiéncia, da
economicidade e da moralidade da atividade administrativa, este estudo busca investigar quais
espécies de agentes publicos podem realizar a fiscalizagdo dos contratos administrativos, cujo
objeto envolva obras e servi¢os de engenharia e/ou arquitetura.

Palavras-Chave: Contratos Administrativos; Fiscalizagdo; Obras e Servigos de Engenharia
e/ou Arquitetura; Competéncia.

1 INTRODUCAO

As questdes de superfaturamento, de méa gestéo e de ineficiéncia na execucgdo das
obras e servicos de engenharia e/ou arquitetura, no ambito da Administracdo Publica, sdo
bastante conhecidas e debatidas pela doutrina e pela jurisprudéncia patria, especialmente em
razdo dos danos financeiros causados por essas praticas.

* Bacharela em Direito e Especializada em Direito Processual pela Universidade Federal de Juiz de Fora.
Procuradora do Estado do Parana, lotada na Procuradoria Consultiva de Obras e Servigos de Engenharia.

** Bacharel em Direito e Especialista em Direito Administrativo pela PUC Minas. Procurador do Estado do
Parand, lotado na Procuradoria Consultiva de Obras e Servicos de Engenharia.
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Os mencionados problemas costumam ocorrer nas diferentes etapas da
contratualizagdo administrativa, inclusive durante a fase licitatoria. Apos a assinatura do
contrato administrativo, uma das mais relevantes ferramentas para que se evite a ocorréncia
de fraudes, irregularidades, superfaturamentos e desvio de verbas publicas é justamente a
fiscalizacdo, realizada por meio dos agentes administrativos do servico prestado pela
contratada.

A atividade de fiscalizacdo da execucdo contratual realizada pela prépria
Administracdo Publica deve ser balizada e parametrizada, especialmente no que tange a
competéncia para sua realizacdo, na medida em que, quanto mais técnico e especifico for o
objeto contratual, mais bem capacitado deve ser o fiscal, o que lhe conferira maior grau de
interferéncia corretiva no produto final a ser entregue a contratante.

Os contratos administrativos que envolvem obras e servicos de engenharia e/ou
arquitetura subsomem-se perfeitamente a situacédo acima mencionada, de modo que o presente
trabalho enfocara nesses casos, a fim de analisar a quem compete a realizacdo da fiscalizacdo
dos contratos administrativos com tais objetos.

Cumpre ressaltar que, nesse aspecto, a doutrina nacional ndo desenvolveu o tema
de forma suficiente, tampouco o fizeram os Tribunais de Contas, ainda que o normativo legal
ndo tenha sido determinante e gere dlvidas interpretativas. Desse modo, com o intuito de
trazer contornos mais definidos a um instituto tdo importante na garantia da eficiéncia, da
economicidade e da moralidade da atividade administrativa, o presente estudo busca perquirir
a necessidade, ou ndo, de que a fiscalizacdo das obras e servicos de engenharia e/ou
arquitetura seja realizada por servidores ou empregados publicos.

Para tanto, pretende-se realizar uma interpretacdo mais atenta do artigo 67 da Lei
Geral de Licitacbes, bem como das espécies de agentes publicos capazes de se adequar a
exigéncia do dispositivo legal acerca de quem devera realizar a fiscalizacdo nos contratos
administrativos

2 DO PODER-DEVER DE FISCALIZACAO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

A gestéo e a fiscalizagdo dos contratos administrativos sdo meios pelos quais a
Administracdo Publica busca garantir um grau satisfatorio de eficiéncia administrativa na
concretizacdo de direitos fundamentais por parte do Estado. No ambito do controle das
atividades administrativas contratualizadas, que é de fundamental importancia na busca pela
eficiéncia por parte da Administragdo Publica, a funcdo de fiscalizacdo da execucgdo dos
ajustes firmados pelo Poder Publico assume destaque especial.

E fato notorio, dentro da realidade gerencial administrativa brasileira, que a
execucao dos contratos administrativos é permanentemente afetada por préaticas atentatorias
ao alcance das metas perquiridas pela Administracdo em suas contratacdes. Assim, a busca de
um controle mais efetivo dos resultados administrativos esperados, a fim de se evitarem
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inexecugdes contratuais, desvios de finalidade, improbidades e desperdicio de recursos
publicos depende de instrumentos juridicos adequados e satisfatorios®.

O Tribunal de Contas da Unido, por meio do Acordao n° 226/2009 — Plenario, ja
expressou entendimento no mesmo sentido:

5. Ressalte-se que esse mecanismo de controle, além de obrigatério, é de grande
importancia para a higidez da execugdo dos contratos. E certo que a auséncia de
acompanhamento ou fiscalizacdo acerca da execugdo dos ajustes propicia, sem
davida, o surgimento de ambiente lesivo ao interesse publico e de inseguranca para
o contratado. Alias, ha situagcBes que o controle deva ser concomitante, pois as
consequéncias podem ser insandveis ou de dificil equacionamento quando

detectadas apos a execugélo.2

Diversamente, o que se verifica na pratica é que a fiscalizacdo, muitas das vezes,
fica relegada a uma mera formalidade a ser cumprida durante a execugdo contratual, sem
alcancar o seu papel mais relevante: o de garantir a eficiéncia da atuacdo administrativa,
evitando o desperdicio de recursos na concretizacdo de direitos fundamentais, pela
Administracdo Pablica®.

E possivel afirmar, considerando os objetivos e as consequéncias de um eficiente
controle das atividades administrativas contratualizadas, que a fiscalizagcdo dos contratos
firmados pela Administracdo Publica decorre do poder-dever de controle interno da atuacédo
administrativa, o qual pode ser definido como “a verificagdo permanente e continua da
legalidade e da oportunidade da atuacdo administrativa prépria, visando a prevenir ou
eliminar defeitos ou a aperfeicoar a atividade administrativa promovendo as medidas
necessarias a tanto™*,

O controle interno pela Administracdo Publica se presta a salvaguarda dos
recursos para garantir o cumprimento das metas e evitar a ocorréncia de irregularidades,
praticas antieconémicas e fraudes. Assim, a fiscalizacdo da execucdo dos contratos
administrativos se constitui como uma das mais importantes ferramentas de controle dos
gastos publicos e de garantia da consecucdo dos objetivos estatais.

E necessario averiguar, considerando a importancia da realizacio adequada da
fiscalizacdo contratual por parte da Administragdo Publica, quais sdo 0s agentes capazes de
exercer esse papel, tendo em vista que se trata de um controle a ser realizado pela propria
Administragdo, em prol da garantia de consecucéo de seus objetivos contratuais.

O presente trabalho busca, portanto, fazer uma andlise da fiscalizacdo das
atividades administrativas contratualizadas enquanto ferramenta de controle interno da

1 VIEIRA, André Luiz. Fiscalizagdo de Contratos Administrativos: sintese e contexto. Direito do Estado. n. 320.
2017. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/andre-luis-vieira/fiscalizacao-de-contratos-
administrativos-sintese-e-contexto. Acesso em: 08 out. 2019.

2 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Ac6rddo 226/2009 — Plenério. 2009. Disponivel em:
https://bit.ly/35iPSt1. Acesso em: 08 out. 2019.

3 SANTOS, Lucimar R. L. dos. A fiscalizacdo e 0 acompanhamento da execu¢do do contrato. Revista Digital de
Direito Administrativo, vol. 4, n. 2, p. 2, 2017. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/125698/130886. Acesso em: 08 out. 2019.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev., ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, p.
1115. 2012a.
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Administracdo Publica, sob a Otica da competéncia para o exercicio dessa fiscalizacao,
considerando o potencial lesivo dessa atividade caso nédo seja exercida com seriedade e em
conformidade com os ditames legais.

Nesse ponto, faz-se necessario ressaltar que, considerando a enorme diversidade
de objetos nos contratos firmados pela Administracdo Publica, este estudo ater-se-a4 aos
contratos administrativos cujos objetos sejam obras e servigos de engenharia e/ou arquitetura
e que, comumente, apresentam 0s maiores riscos de execucdo defeituosa e superfaturamento,
tornando a figura do fiscal ainda mais relevante.

3 DA INTERERETAQAO DA NORMA CONTIDA NO ARTIGO 67 DA LEI GERAL
DE LICITACOES

O regime juridico dos contratos administrativos, instituido pela Lei Geral de
Licitagdes, confere a Administracdo, em relacdo a esses ajustes, dentre outras, a prerrogativa
de fiscalizar a sua a execugdo, conforme determina o art. 58 do diploma mencionado. A
doutrina afirma que se trata, de fato, de um poder-dever, na medida em que o
acompanhamento atento da atuacdo do contratado é também um dever do Poder Publico, que,
assim, poderé detectar e antecipar eventuais praticas irregulares ou defeituosas, permitindo-
Ihe uma gestdo mais eficiente da atividade realizada.

Dentre os inUmeros possiveis contratos a serem firmados pela Administracédo
Publica, h& casos em que seria dispensavel uma rigida aplicacdo do mencionado dispositivo
legal — isto &, bastaria um simples controle de quantidade e qualidade da prestacdo entregue,
por meio de meros relatérios, por exemplo. Por outro lado, ha situagdes em que a sequéncia
da execucdo da prestacdo poderia provocar o efeito de ocultar eventuais defeitos na atuacdo
do contratado®, como € o caso de obras e servigos de engenharia e/ou arquitetura, de modo
gue a norma mencionada passaria a ter uma maior relevancia.

O art. 67 da Lei Federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993, preceitua que o préprio
instrumento contratual deverd prever a designacdo de um agente administrativo para o
acompanhamento da execucao:

Art. 67. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracdo especialmente designado, permitida a contratacéo de
terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informaces pertinentes a essa atribuicéo.

§ 1° O representante da Administragdo anotar4 em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execugdo do contrato, determinando o que for
necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos observados.

8 2° As decisdes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do representante
deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil para a ado¢do das medidas
convenientes.®

-

E importante observar que o dispositivo legal em comento afirma que a
fiscalizacdo compete a um “representante da Administracdo” e faculta a contratacdo de

5 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagGes e contratos administrativos. 15. ed. Sédo Paulo:
Dialética, p. 934. 2012b.

6 BRASIL. Lei Federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993 - Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢éo
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8666cons.htm. Acesso em: 08 out. 2019.
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terceiros para subsidiar o fiscal, caso a vultuosidade e complexidade do empreendimento
assim justifique.

A questdo que se impde, superficialmente tratada pela doutrina e pelos Tribunais
de Contas, sem que se tenha chegado a algum consenso, é acerca da natureza do vinculo entre
o0 agente fiscalizador e a Administracdo Publica, isto €, se seria necessario que o fiscal fosse
servidor publico ou empregado publico, por exemplo.

A primeira analise que se pode fazer acerca do vinculo entre o fiscal e a
Administracdo Publica, por meio de uma interpretacdo literal e gramatical do dispositivo
acima mencionado, gira em torno da expressdo “representante da Administracdo”. O termo
utilizado pelo legislador ja se encontra limitado pelo proprio caput: enquanto a lei exige que o
fiscal seja um representante da Administracdo, também permite a “contratacdo de terceiros
para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa atribuicdo™’. A forma como o
dispositivo foi estruturado, portanto, informa que, para o legislador, um representante da
Administracdo ndo se confunde com um terceiro contratado pela Administracao.

Isto €, considerando que a atividade exercida em apoio ao fiscal carrega uma
responsabilidade menor do que a atividade realizada pelo proprio fiscal do empreendimento, é
de se entender que as exigéncias legais para sua escolha sejam menos rigidas. Portanto, é uma
interpretacdo bastante coerente a de que, enquanto o fiscal da obra devera ser um agente da
Administracdo, aquele que exercerad o apoio a fiscalizacdo podera ser um terceiro contratado
pelo Poder Publico.

Dessa interpretacdo é possivel concluir, imediatamente, que a regra constante da
Lei Geral de Licitaces é de que ndo é possivel a contratacdo de terceiros para que esses
exercam a fiscalizacdo de obras e servigos de engenharia e/ou arquitetura. Tal procedimento
sO é admissivel quando se tratar de atividades de apoio ao fiscal.

Ha& que se ressaltar que o legislador é bastante explicito ao afirmar que a
contratacdo de terceiros, no caso do apoio a fiscalizacdo de contratos administrativos, € uma
permissdo, da qual é possivel presumir que a regra € que tal pratica ndo seja admissivel em
qualquer hipétese. Logo, a terceirizacdo s6 é permitida para 0s casos de apoio e subsidio de
fiscalizacéo, e ndo para a fiscalizacdo em si.

O entendimento acima esposado é compartilhado pela doutrina patria. Nas
palavras de Jessé Torres Pereira Jinior®: “o representante da Administracdo havera de ser um
servidor desta, facultada a contratacdo de terceiro (logo, estranho aos quadros da
Administragéo) para dar-lhe assessoramento se a execugéo do objeto do contrato for exigente
de informac0es especializadas”. E, também, pelo Tribunal de Contas da Unido:

O TCU tem criticado a indicacdo de terceirizados para o exercicio do encargo de
fiscal do contrato. Neste sentido, aquele tribunal determinou a ANEEL que se
abstivesse de nomear terceirizados para a fiscalizacdo contratual (TCU — Acdrdao n°
3.464/2007 — 2% Camara). Conforme destacou o Tribunal a redagdo do artigo 67 da

7 BRASIL, op. cit.
8 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a lei de licitages e contratacdes da administracéo publica. 7.
ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, p. 748, 2007.
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Lei n° 8.666/1993, ja demonstra a necessidade de restricdo a utilizacdo de
profissionais terceirizados, para a atuacdo como fiscal do contrato®.

No mesmo sentido, é de entendimento de Hamilton Bonatto®® que:

As obras e servicos de engenharia devem ser acompanhadas e fiscalizadas pela
prépria Administracdo, ndo podendo, como regra, contratar outra pessoa que lhe faca
as vezes. Porém, a Administracdo podera, ndo possuindo condicdes de efetuar o
acompanhamento e a fiscalizacdo da obra ou servico de engenharia, ser assistida por
terceiros, sem que isso implique transmissao de responsabilidade pela atividade.

E importante pontuar que existe posicionamento doutrinario no sentido de que é
possivel, em situacdo excepcional, a contratacdo de um terceiro para exercer a atividade de
fiscal. Jacoby Fernandes!! levanta a possibilidade de contratagdo do fiscal quando a
fiscalizacdo do objeto do contrato estiver entre as atividades que integram o elenco de
atribuicdes de profissdo regulamentada em Lei, como ocorre com a area de engenharia, e a
entidade contratante ndo dispuser de profissional com habilitacdo ocupando o cargo
compativel com a fungdo. Para o autor, mesmo nos casos em que o servidor tiver formagao
profissional ideal, mas ndo ocupar o cargo compativel com essa funcdo, ndo estaria
automaticamente autorizada a sua designacdo, na medida em que isso implicaria em
reconhecer um desvio de funcéo.

Evidentemente, nesses casos deve ser suficientemente justificada a auséncia de
servidores ocupantes dos cargos compativeis com a atribuicdo do fiscal do contrato,
especialmente levando-se em consideracdo o porte e a situacdo financeira do ente ou da
entidade contratante. Ndo se pode ignorar, por exemplo, a realidade extremamente dificultosa
dos pequenos municipios brasileiros. Ainda assim, a mencionada excecdo ndo pode se
convolar em uma autorizacdo para que a situacdo se mantenha como tal, devendo apenas
encobrir situacdes especificas e emergenciais.

Sob esse aspecto, é importante ressaltar que, tratando-se de contratos
administrativos de obras e servi¢os de engenharia, € de se exigir que a competéncia técnica
para a fiscalizacdo seja verificada mediante o fato de o fiscal ter formacdo profissional
adequada em Engenharia ou Arquitetura.

Sendo assim, resta clara a impossibilidade de contratacdo de terceiros para
exercerem a funcdo de fiscal dos contratos administrativos, salvo em situagdes pontuais e
emergenciais, devidamente justificadas quanto a auséncia de servidor, com formacao
profissional adequada, ocupante de cargo compativel com a funcéo.

4 DO ALCANCE DA EXPREssAp “REPRESENTANTE DA ADMINISTRACAO”
PARA O EXERCICIO DA FUNCAO DE FISCAL DE CONTRATOS DE OBRAS E
SERVICOS DE ENGENHARIA E/OU ARQUITETURA

9 TORRES, Rony Charles Lopes de. Leis de licitagdes publicas comentadas. 9. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, p.
746, 2018.

10 BONATTO, Hamilton. Governanca e gestdo de obras publicas: do planejamento a pés-ocupacdo. Belo
Horizonte: Forum, p. 435, 2018.

11 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Vade-Mécum de Licitagcdes e Contratos. 7. ed. Belo Horizonte:
Férum, p. 907, 2016.
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Partindo-se da premissa, discutida previamente, de que se encontra legalmente
vedada a possibilidade de contratacdo de terceiros para exercer a funcdo de fiscal dos
contratos administrativos, busca-se agora analisar quais sdo 0s agentes publicos que poderdo
exercer tal manus, na medida em que a expressao utilizada pela Lei Geral de Licitagdes,
“representante da Administracdo”, € a técnica.

Faz-se necessério, portanto, perquirir a necessidade de que o fiscal da obra
contratada pela Administracdo Publica seja servidor publico, empregado publico ou se
também pode ser ocupante de cargo em comissdo. Para tanto, passa-se a analise da
classificacdo dos cargos publicos, a fim de verificar a compatibilidade desses com a funcao de
fiscal dos contratos de obras e servigos de engenharia e/ou arquitetura.

Os chamados cargos efetivos sdo aqueles revestidos de carater de permanéncia e,
embora em menor grau que nos cargos vitalicios, também proporcionam seguranca a Seus
titulares: a perda do cargo, segundo a regra constante do art. 41, § 1°, da Constituicdo, s
podera ocorrer, depois de adquirida estabilidade, se houver sentenca judicial ou processo
administrativo em que lhes faculte ampla defesa, ou em virtude de avaliagdo negativa de
desempenho®?.

H&, ainda, outras importantes caracteristicas que definem essa categoria, de
acordo com a doutrina, especialmente no que diz respeito a auséncia de funcao politica:

O servidor publico € uma pessoa fisica que atua como 6rgdo de uma pessoa juridica
de direito publico mediante vinculo juridico de direito pablico, caracterizado pela
investidura em posicado juridica criada por lei, pela auséncia de funcéo politica, pela
auséncia de integracdo em corporacdes militares, e pela remuneragdo proveniente
dos cofres publicos13

Os empregados publicos, por sua vez, sao uma categoria sujeita a um regime
juridico hibrido: estdo subordinados as disposicdes da legislacdo trabalhista, embora essas
sejam, muitas vezes, afastadas em virtude do regime juridico inerente a atividade
administrativa estatal. A expressao “empregados publicos” é utilizada para abranger os
agentes estatais, subordinados a regime de emprego publico, que atuam no ambito da
Administracdo direta e indireta autarquica, bem como 0s agentes estatais que desempenham
sua atividade perante entidades da Administracdo indireta, dotadas de personalidade juridica
de direito privado®*,

Os cargos em comissdo, por sua vez, sdo de ocupacdo transitoria, sendo seus
titulares nomeados em funcao da sua relagdo de confianga com a autoridade nomeante — razéo
pela qual parte da doutrina os denomina ““cargos de confianga”. Assim como a nomeagao para
ocupé-los dispensa a aprovacgéo prévia em concurso publico, a exoneracdo do titular é despida
de qualquer formalidade especial, ficando a critério da autoridade nomeante — por isso é que
sdo considerados de livre nomeacdo e exoneracdo. Assim, decorre da propria natureza desses
cargos a impossibilidade de que seus ocupantes adquiram estabilidade®®.

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. rev., ampl e atual. Sdo
Paulo: Atlas, p. 607, 2012.

13 JUSTEN FILHO, Marcal. op. cit. 2012a, p. 846.

14 1bid. p. 965.

15 CARVALHO FILHO, José dos Santos. op. cit. p. 607.
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E importante ressaltar que, ao contrario do que se da com os agentes publicos
ocupantes de cargos em comissao, a investidura em emprego publico e no servigo publico se
da por meio de concurso publico, nos termos previstos pelo art. 37, inc. Il, da Constituicdo
Federal.

A partir daqui, passa-se a analisar, pormenorizadamente, duas questdes referentes
aos cargos acima referidos que importam para fins de exercicio da funcdo de fiscal de
contratos administrativos de obras e servicos de engenharia e/ou arquitetura: a investidura
mediante concurso publico e a estabilidade.

4.1 DA INVESTIDURA MEDIANTE CONCURSO PUBLICO E DA ESTABILIDADE

A prerrogativa conferida a Administracdo Pablica de fiscalizar a execugdo dos
contratos por ela firmados, conforme preceitua o art. 58, inc. Il1, da Lei n® 8.666/1993, como
anteriormente afirmado, decorre do poder-dever de controle interno a ser exercido
administrativamente.

A primeira premissa a ser analisada neste ponto é a de que a fiscalizacéo
contratual se trata de uma prerrogativa da Administracdo Publica. A segunda € de que a
mencionada prerrogativa decorre do poder-dever da propria Administracdo em controlar
internamente sua atividade. Ambas as premissas convergem a uma mesma conclusdo. Passa-
se a explica-las:

A propria Lei Geral de Licitagdes confere algumas vantagens especiais a
Administracdo Publica. As chamadas “clausulas de privilégio”, ou “clausulas exorbitantes”,
sdo prerrogativas que o Poder Publico possui, na relacdo contratual, em razdo de sua posicao
de supremacia em face da parte contratada. Para José dos Santos Carvalho Filho, tais
clausulas se convolam em verdadeiros principios de direito publico, “que formam a estrutura
do regime juridico de direito pablico, aplicavel basicamente aos contratos administrativos™:®.

O exercicio do controle interno pela propria Administracdo Publica, por sua vez,
presta-se ao resguardo dos recursos publicos investidos, de modo a garantir o cumprimento
das metas e a evitar irregularidades, préaticas antieconémicas e fraudes.

Partindo-se de tais conceitos, € possivel concluir que a fiscalizagdo dos contratos
administrativos deve ser entendida como uma atividade tipica da Administragdo Publica, que
visa a garantir seguranca aos gastos publicos, bem como a certificar que o objetivo da
contratagdo sera, de fato, cumprido da forma mais eficiente.

Além de a atividade de fiscalizagdo ndo se coadunar com a possibilidade de
terceirizacdo do exercicio dessa prerrogativa, € necessario que o servidor que a desempenhar
esteja resguardado com as devidas seguranca e estabilidade em seu vinculo com o Poder
Publico, de modo que eventuais pressdes internas ou externas ndo sejam capazes de afetar
suas avaliagOes da execucdo contratual.

E bastante claro, neste ponto, que a seguranca e a estabilidade almejadas para a
realizacdo da atividade de fiscaliza¢do deverdo ser provenientes de vinculos como servidores

16 Ibid. p. 191.
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publicos, integrantes do quadro de servidores efetivos da Administracdo, ou como
empregados publicos — aqui considerando especialmente a situacdo das pessoas juridicas de
direito privado integrantes da Administracdo Publica, como as Empresas Publicas e as
Sociedades de Economia Mista.

Isso porque, primeiramente, a formacgdo desses vinculos se da por meio de
concurso publico, um procedimento administrativo que visa a selecdo dos candidatos mais
habilitados para o provimento dos cargos e funcdes, em que se verifica a aptiddo intelectual,
fisica e psiquica dos interessados. Trata-se de um meio de selecdo iddneo, que impessoaliza a
escolha dos servidores/empregados publicos, buscando garantir a isen¢do na atuacao desses.

Além disso, especificamente no caso dos servidores publicos, a Constituicdo
Federal, em seu art. 41, garante estabilidade ap0s trés anos de efetivo exercicio aos servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico. Essa estabilidade
assegurada a esses agentes visa a uma atuacdo independente e segura, livre de pressoes
externas e internas que possam condicionar indevidamente suas manifestacoes.

Ainda que em menor grau de protecdo, 0 mesmo raciocinio podera ser utilizado
para os empregados publicos que, embora ndo tenham direito a estabilidade garantida pelo art.
41 da Constituicdo Federal, deverdo ter sua demissdo devidamente motivada pela autoridade
competente no ambito da entidade de que faga parte, conforme determinou o Supremo
Tribunal Federal no julgamento dos Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordinario (RE)
589.998, em deciséo recente, de outubro de 2018.

Desse modo, para que seja assegurada uma fiscalizacdo contratual isenta e
independente, entende-se ser imprescindivel que esse oficio seja exercido por servidor publico
efetivo ou por empregado publico, na medida em que a Constituicdo garante aos ocupantes
desses cargos uma necesséria estabilidade de seu vinculo com a Administragdo Publica, além
de impessoalidade na escolha desses agentes, em razao de seu ingresso por meio de concurso
publico.

Além disso, a fiscalizacdo de contratos que tém por objeto obras e servigos de
engenharia e/ou arquitetura envolve uma larga margem de interferéncia privada na
consecucdo dos objetivos da Administracdo, em razédo do fato de que apenas o engenheiro ou
arquiteto, fiscal do contrato ou convénio, possui capacidade técnica suficiente para aferir com
precisdo o cumprimento do ajuste e, assim, evitar a ocorréncia de eventuais fraudes
contratuais. Entdo, é imprescindivel que tal mister seja exercido por aqueles que possuam
capacidade técnica e independéncia funcional suficientes para tanto.

No mesmo sentido, embora se restrinja a uma analise acerca da competéncia para
a realizacdo do controle interno no ambito da Administragdo Publica, é de entendimento do
Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina (CON-15/00034719) que

(...) as atribuicBes de controle interno devem ser desempenhadas por servidor de
carreira, para que haja garantia da manuten¢do de seu vinculo, mesmo quando
aponte irregularidades apuradas no cumprimento da missdo constitucional de
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fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial do ente a
que esta vinculado.’

4.2 DOS OCUPANTES EXCLUSIVAMENTE DE CARGOS EM COMISSAO

Para além do que ja foi aqui argumentado acerca da necessidade de que o fiscal do
contrato de obras e servicos de engenharia e/ou arquitetura seja servidor publico efetivo ou
empregado publico, cumpre elencar os demais motivos pelos quais 0s ocupantes de cargos em
comissdo ndo se coadunam com a funcdo em comento. Alias, é importante ressaltar que esse
ndo € o entendimento de parte da doutrina, nem o posicionamento determinante do Tribunal
de Contas da Unido.

Enguanto a maior parte dos doutrinadores patrios entende que a contratacdo de
fiscais de contratos administrativos €, em regra, incabivel, poucos deles investigam quais séo
os servidores que poderdo se incumbir de tal mister, limitando-se a concluir pela necessidade
de que sejam “servidores”. Dentre 0s poucos autores que adentram nessa questdo, ha os que se
valem do conceito constante do art. 84 da Lei n° 8.666/1993 para definir o alcance da
expressdo. Nesse sentido?®,

Poderd atuar como fiscal de contratos o servidor no sentido amplo, em consonéncia
com o previsto no art. 84 da Lei n® 8.666/93, que traz a definicdo de servidor publico
como “aquele que exerce, mesmo que transitoriamente ou sem remuneragdo, cargo,
funcéo ou emprego publico”. Como podemos ver, trata-se de um conceito lato, que
abrange os sujeitos que mantém vinculo estatutario, compreendendo os detentores
de cargos efetivos e comissionados; os empregados publicos, contratados pelo
regime da legislacdo trabalhista e os contratados por prazo determinado por
excepcional interesse.

Além disso, de acordo com André Luiz Vieira®®,

Né&o foi isso o que previu o legislador ao estabelecer que a atividade de fiscalizacdo
seja realizada por determinado servidor, figurando como representante da
Administragdo. A designacdo, portanto, deve recair sobre um profissional que tenha
vinculo com o Estado, seja este servidor estavel ou comissionado, ou empregado
publico, desde que ndo se nomeie servidores comissionados para atestar notas fiscais
como mecanismo de pressdo em contrapartida & manutencdo de seu vinculo com a
Administracgdo.

O Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, ndo possui um entendimento
uniforme quanto ao fato, e na maior parte dos julgados em que trata sobre o tema, limita-se a
repisar que o fiscal dos contratos administrativos devera ser um servidor, representante da
Administracéo:

Designe, em atencdo a disposicao legal contida no art. 67 da Lei no 8.666/1993,
representantes da administracdo para acompanhar e fiscalizar a execucdo dos
servicos e mantenha essa designacdo atualizada. Aperfeicoe 0s mecanismos
existentes tornando-os transparentes, seguros e rastreaveis de modo a permitir
verificar quantidade e qualidade dos servicos prestados e somente pague 0s servigos
prestados na totalidade, mediante evidencia documental da realizacdo dos servicos

17 TRIBUNAL DE CONTAS DE SANTA CATARINA. Processo n° 15/00034719. 2015

18 SANTANA, Jair Eduardo. Gestdo e Fiscalizacao de contratos administrativos. Belo Horizonte: Férum, p. 140,
2015.

B VIEIRA, André Luiz. op. cit.
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contratados, de acordo com a qualidade prevista no edital da licitacdo e ap6s o
efetivo controle dos fiscais do contrato, conforme disposto nos arts. 66 e 67 da Lei
no 8.666/1993. Exija formalmente das empresas contratadas a designacdo de
preposto a ser mantido no local dos servicos, para representa-las durante a execucao
do contrato de prestacdo de servicos, em atencdo a disposicdo contida no art. 68 da

Lei no 8.666/1993 e ao disposto no Decreto no 2.271/1997, art. 40, inciso Iv.20

Os contratos devem ser executados com o devido acompanhamento e fiscalizacdo a
cargo de um Representante da Administracdo especialmente designado para esse

fim, conforme exigido pelo art. 67 da Lei n.° 8.666/93.21

Mantenha representante, pertencente a seus quadros proprios de pessoal,
especialmente designado para acompanhar e fiscalizar a execucéo dos contratos que
celebrar, permitida a contratacdo de agentes terceirizados apenas para assisti-lo e
subsidia-lo de informagdes pertinentes a essa atribuicdo, a teor do art. 67 da Lei

8.666/93.%

N&o se pode, contudo, concordar com 0 posicionamento apresentado por essa
parcela doutrinaria acerca da possibilidade de que a atividade de fiscalizacdo dos contratos
administrativos seja exercida por servidores ocupantes de cargo em comissdo. Do mesmo
modo, entende-se ser absolutamente necessaria a distincdo dos servidores publicos que
podem, ou ndo, ser fiscais de contratos de obras e servi¢cos de engenharia e/ou arquitetura.

Isso porque, além dos ja mencionados argumentos acerca da imprescindivel
estabilidade, autonomia e impessoalidade para que o servidor incumbido da fiscalizagdo possa
se manifestar — o0 que Ihe é proporcionado mediante 0 acesso ao cargo por meio concurso
publico, bem como pela estabilidade constitucionalmente assegurada ou pela necessidade de
motivacdo de sua demissdo, no caso dos empregados publicos — ha outras razdes legais e
constitucionais para tanto.

Os cargos em comissdo sdo aqueles sujeitos ao regime de livre nomeacdo e
exoneragdo, nos termos do art. 37, inc. Il, da Constituicdo Federal. O mesmo artigo, em seu
inciso V, informa que esses cargos sdo destinados “apenas as atribui¢bes de direcdo, chefia e
assessoramento”, de modo que a doutrina entende ser “inconstitucional criar cargos em
comissao para outro tipo de competéncia que ndo essas acima referidas 3.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se fixou de
modo a considerar inconstitucional a criacdo de cargos em comissdo cujas atribui¢fes ndo
detenham natureza de assessoramento, chefia ou direcdo e que ndo compreendam relacéo de
confianga:

Embargos de declaracdo em recurso extraordinario. Conversdo em agravo
regimental, conforme pacifica orientacdo da Corte. Lei distrital que criou cargos em
comissdo para funcOes rotineiras da Administracdo Publica. Impossibilidade. 1. A
decisdo ora atacada reflete a pacifica jurisprudéncia da Corte a respeito do tema, a

20 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo 265/2010. 2010. Disponivel em: https://bit.ly/2LY CxyE.
Acesso em: 08 out. 2019.

21 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo 212/2009 — 22 Camara. 2009. Disponivel em:
https://bit.ly/2\VoKoIN. Acesso em: 08 out. 2012.

22 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérdio 690/2005 - Plenario. 2005. Disponivel em:
https://bit.ly/2nsFkqg7. Acesso em: 08 out. 2019.

23 JUSTEN FILHO, Marcal. op. cit. p. 880, 2012a.
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qual reconhece a inconstitucionalidade da criacdo de cargos em comissdo para
funcBes que ndo exigem o requisito da confianga para seu preenchimento. 2. Esses
cargos, ademais, deveriam ser preenchidos por pessoas determinadas, conforme
descricdo constante da aludida lei. 3. Embargos de declaracdo recebidos como

agravo regimental, ao qual é negado provimento.24

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 37, Il E V. CRIACAO
DE CARGO EM COMISSAO. LEI 15.224/2005 DO ESTADO DE GOIAS.
INCONSTITUCIONALIDADE. E inconstitucional a criagio de cargos em comissao
que ndo possuem carater de assessoramento, chefia ou direcdo e que ndo demandam
relacdo de confianca entre o servidor nomeado e o seu superior hierarquico, tais
como os cargos de Perito Médico-Psiquiatrico, Perito Médico-Clinico, Auditor de
Controle Interno, Produtor Jornalistico, Repérter Fotografico, Perito Psicoldgico,
Enfermeiro e Motorista de Representacdo. Ofensa ao artigo 37, Il e V da
Constituicdo Federal. Acdo julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade
dos incisos XI, XII, X1, XVIII, XIX, XX, XXIV e XXV do art. 16-A da lei
15.224/2005 do Estado de Goias, bem como do Anexo | da mesma lei, na parte em

que cria 0s cargos em comissdo mencionados.?

A atividade exercida pelos fiscais, portanto, ndo se coaduna com as hipdteses de
preenchimento de cargos em comissao, como ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, conclui-se que os fiscais de contratos administrativos de obras e
servicos de engenharia e/ou arquitetura, além de terceiros contratados, também ndo podem ser
ocupantes de cargo em comissdo, diferentemente do entendimento doutrinério j& esposado.

5 CONCLUSAO

A despeito da notdria importancia da fiscalizacdo dos contratos administrativos
enquanto ferramenta idénea para garantir a eficiéncia dos gastos publicos, bem como para
evitar inexecugBes contratuais, desvios de finalidade e préaticas de improbidades, esse tema
ndo tem, ainda, um enfrentamento adequado e suficiente na doutrina e na jurisprudéncia
patria.

Tendo em vista esse fato, é imperioso que se discuta o alcance da norma legal,
contida no art. 67 da Lei de LicitacGes, que preconiza a necessaria fiscalizacdo desses
contratos sob o prisma da competéncia. E, de acordo com uma interpretagdo literal e
gramatical do dispositivo, € possivel concluir que a lei exige que o fiscal seja um
representante da Administracdo, ao passo que apenas permite a “‘contratacao de terceiros para
assisti-lo e subsidia-lo de informacgdes pertinentes a essa atribui¢cdo”. Desse modo, para 0
legislador, um representante da Administragcdo ndo se confunde com um terceiro contratado
pela Administracao.

Partindo-se, entdo, da premissa de que o fiscal do contrato administrativo deve ser
um “representante da Administracdo”, é necessario que seja esclarecido em que consiste,

24 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 376.440/DF-ED, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Dias Toffoli,
DJe de 14/11/14. 2014. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=7174097.
Acesso em: 08 out. 2019.

25 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3602. Relator o Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe de
7/6/11. 2011.
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exatamente, esse conceito: é possivel que o fiscal do contrato seja um ocupante de cargo em
comissdo? Ou é indispensavel que seja um servidor publico ou empregado publico?

O que se pode concluir a respeito dessa questdo, considerando o arcabouco
legislativo, bem como a jurisprudéncia correlata, € que o cargo em comissdo ndo se coaduna
com o exercicio da fiscalizacdo contratual, na medida em que tal cargo se presta somente ao
exercicio de funcdo de chefia, direcdo e assessoramento. A atividade de fiscalizacdo de
contratos — em especial para os casos de contratos que envolvam obras e servicos de
engenharia e/ou arquitetura, em que a inspecdo deverd ser realizada por engenheiros ou
arquitetos — ndo se compatibiliza com as mencionadas funcGes exercidas por comissionados.

Além disso, com o fim de delimitar o que ora se advoga, ha que se pontuar que é
imprescindivel que aquele que exercerd a funcdo de fiscal de contrato administrativo,
especialmente se tratando de ajustes cujos objetos envolvam maior especificidade técnica, tal
como obras e servigos de engenharia, possua independéncia e seguranca para se manifestar
livremente. Tal independéncia e tal impessoalidade podem ser encontradas em servidores
publicos e empregados publicos, na medida em que seu ingresso na Administracdo Publica se
da por meio de concurso publico, além de que possuem, em diferentes graus, certa
estabilidade no cargo ocupado.
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O PROCESSO ADMINISTRATIVO E SUA RELACAO COM O ACESSO
AOS TRIBUNAIS

SORAIA BRITO DE QUEIROZ*

SUMARIO
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Face da Administracdo Publica. 6 O Fortalecimento do
Processo Administrativo. 7 O Processo Administrativo e
sua Relacdo com o Acesso aos Tribunais. 8 Consideragdes
Finais.

Resumo: A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 conferiu ao processo
administrativo as mesmas garantias constitucionais do processo judicial, ao assegurar, no
artigo 5°, incisos LIV e LV, que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal. E sob a perspectiva do Estado Democrético de Direito, que esse
processo administrativo configura-se como um instrumento da democracia, visto que ndo s6
concede legitimidade para a atuagdo do poder-dever da Administracdo Publica, mas também
garantia para o administrado poder participar da tomada de decisdes do Estado e constituir
direitos perante a Administracdo Publica. Nesse cendrio constitucional, toda vez que a atuagéo
da Administracdo Publica interferir, modificar, extinguir, ameacar ou lesionar direitos ou
interesses do administrado, é imprescindivel a instauragdo de um processo administrativo. Por
iss0, no exercicio da funcdo administrativa judicante, a Administracdo Publica precisa ter um
corpo de agentes publicos que atuem com independéncia e imparcialidade, e que estejam
preparados juridica e tecnicamente, visando ao cumprimento de funcOes estatais e o
atendimento dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e preparados para
agir eticamente no combate a corrupcdo e a toda forma de improbidade administrativa.
Portanto, a medida que tivermos uma Administracdo Publica fortalecida em assegurar os
direitos fundamentais, o processo administrativo podera ser utilizado como um instrumento
democrético de garantia a satisfacdo dos interesses individuais, e como instrumento de
solucéo e prevencdo de demandas judiciais.

* Procuradora do Estado de Minas Gerais. Mestre em Justica Administrativa pela Universidade Federal
Fluminense. Advogada Regional do Estado em Divinépolis.
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Palavras-chave: Processo Administrativo. Garantias Constitucionais do Processo.
Instrumento da Democracia. Legitimidade da Atuacdo da Administragdo Publica. Garantia do
Administrado. Instrumento de Solucdo e Prevencdo de Demandas Judiciais.

1 INTRODUCAO

E tendéncia atual a busca de meios alternativos para a solugio de litigios, entre os
quais se inclui o processo administrativo, com a finalidade de diminuir a sobrecarga do Poder
Judiciério.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro
de 1988, no rol dos direitos fundamentais do artigo 5°, garantiu, aos litigantes em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o direito ao contraditorio e & ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (inciso LV).

A Carta Constitucional também assegurou, no processo administrativo, as mesmas
garantias do processo judicial, e abriu espago para uma atuacdo administrativa
processualizada.

Posteriormente, em 29 de janeiro de 1999, foi editada a Lei n°® 9.784, também
chamada de Lei Geral do Processo Administrativo - LGPA. Essa lei gerou significativos
reflexos na jurisprudéncia e na doutrina patrias, que vinham tratando 0 processo
administrativo de modo casuistico e assistematico e, na maioria das vezes, sem a observancia
aos principios constitucionais que regem a Administracdo Publica e as garantias processuais
da ampla defesa e do contraditorio, tais como previstas no artigo 5°, inciso LV, da Carta
Maior.

A doutrina passou a reconhecer que o processo administrativo é uma espécie do
género processo, termo mais abrangente que designa a relacéo juridica travada entre as partes
para a producdo de uma decisdo, tenha ela a natureza de ato administrativo, ato legislativo ou
ato judicial (PETIAN, 2011). Assim, 0 processo serd, em qualquer circunstancia, instrumento
de exercicio de poder, e se desenvolvera com todas as formalidades procedimentais.

E ndo poderia ser diferente, porque a Lei Geral do Processo Administrativo
concebe o processo administrativo visando a protecdo dos direitos do administrado e ao
melhor cumprimento dos fins da Administracéo (artigo 1°). Para PERLINGEIRO (2012), isso
quer dizer que as decisdes administrativas que possam afetar os interesses ou os direitos dos
administrados precisam estar submetidas previamente ao processo administrativo com todas
as garantias constitucionais.

Nessa linha, da-se grande énfase ao direito administrativo contemporaneo a nova
concepcao da processualidade no ambito da fungcdo administrativa, seja para transpor para a
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atuacdo administrativa os principios do devido processo legal, seja para fixar imposices
minimas quanto ao modo de atuar da Administracdo Publica.

A Lei Geral de Processo Administrativo garantiu diversas formas de participacao
do administrado na formacdo da decisao, prevendo, até mesmo, a realizacdo de consulta (art.
31) e audiéncia publica (art. 32), quando a matéria do processo, respectivamente, envolver
questdo de interesse geral ou tiver relevancia para além das partes no processo.

A participacdo do interessado, com a exposi¢do de suas razfes e contrarrazes,
permite-lhe influenciar na formacdo do ato final, tornando-o0 agente ativo do processo de
tomada de decisbes, como afirma MERKL (2004). Assim, o administrado passa de mero
expectador a participe do exercicio do dever-poder estatal, e tende a aceitar a decisdo mais
facilmente, ainda que seja diametralmente oposta a seus interesses privados, porque ele sabe
ser essa vontade resultado de um complexo percurso, trilhado com a participacéo de todos os
interessados. O processo administrativo €, sob esse prisma, uma forma de dar legitimidade &
decisdo administrativa.

O processo administrativo destina-se também a auxiliar a Administracdo na
producdo de uma decisdo de acordo com os seus fins, e estes fins sdo aqueles prescritos pela
ordem juridica, denominados de interesse publico.

A percepc¢do de que a participacdo do cidaddo nos atos do Estado é essencial a
democracia nos leva a concluir que o processo administrativo torna-se imprescindivel ao
Estado Democratico de Direito, mantendo com este uma intima relagdo de dependéncia.

Atrelado a constitucionalizacdo e concretude do processo administrativo, vamos
avaliar o processo administrativo e sua relagdo com o acesso aos Tribunais, numa perspectiva
de analisar a necessidade ou ndo do prévio processo administrativo como condicdo da acao
para 0 ajuizamento de demanda contra a Administracdo Publica, pois, se de um lado existe o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo ou do amplo acesso ao Judiciario, previsto como
um direito fundamental, de outro, ndo ha como negar a existéncia do processo administrativo
como um instrumento democréatico de garantia e satisfacdo dos interesses individuais. Logo, o
processo administrativo tem como finalidade a constru¢cdo do Direito & luz de um caso
concreto, em que os fatos e todas as suas circunstancias séo juntadas aos autos de forma livre,
licita e suficiente para determinar a tomada de decisdo pela Administracdo Publica, com
ampla participacdo do administrado.

Segundo ROSEMIRO LEAL (1999), a atividade jurisdicional € um monopélio do
Estado, mas ndo monopdlio do Poder Judiciario. A Administracdo Publica também tem a
obrigacdo de exercer a funcdo judicante nas situacdes juridicas em que haja litigio e/ou se
alguém for privado da sua liberdade ou do seu patrimonio, nos processos administrativos.

Vale dizer que a decisdo proferida em um processo administrativo € tdo
importante, tdo capaz de transferir, modificar ou extinguir direitos, quanto aquela exarada em
um processo judicial, haja vista que a Administragdo Publica deve exercer suas fungdes
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comprometida com o Estado de Direito, observando a estrita legalidade e reconhecendo
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

Assim, a proposta deste trabalho é analisar se é viavel o acesso ao Judiciario, em
demanda contra a Administragdo, sem o prévio processo administrativo.

2 PROCESSUALIDADE DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

O Estado de Direito caracteriza-se, essencialmente, pelo exercicio das funcgdes
legislativa, executiva e judiciaria por um orgao independente, respectivamente. Os atos finais
dessas fungdes séo a lei, o ato administrativo e a sentenca.

Na primeira fase do Estado de Direito (Liberalismo), a concepcdo é a do Estado-
minimo, que exerce verticalmente a funcdo administrativa por meio de atos unilaterais,
imperativos, imotivados, presumidamente legitimos, insuscetiveis de controle judicial prévio,
e, muito menos, de mérito, isolados do contexto e fragmentados. O ato administrativo €, na
concepgdo dessa época, “um ato de autoridade que emana da Administracdo e que determina
frente ao sudito o que para ele deve ser de direito em um caso concreto”. (MAYER, 1945).

O Estado Social-Democratico, paradigma que se defende para a atualidade, é
caracterizado pela administracdo ativa, democratica (participativa), horizontal, pactuada,
cujos atos, atividades, gestdo e politicas publicas resultam de processos. O processo
administrativo surge como meio de “superagdo da atuagdo estatal autoritaria” e “consequéncia
inafastavel da democracia” (ROCHA, 1997). O contraditorio processual coloca as partes em
simetria de paridade.

N&do é casual, portanto, o prestigio que, no século XX, adquiriu 0 processo
administrativo, ao lado do processo judicial, ao ponto de ser elevado a categoria
constitucional, como ocorre no Brasil, e de tornar-se objeto de instituicdo de codigos ou, no
minimo de leis especificas que lhe tracem as regras e os principios basicos.

Segundo Caetano (1965), ndo é nova no mundo a experiéncia da edicdo de uma
lei de processo administrativo. Cita, como representativas, a lei fundamental austriaca, de
1925, o Federal Administrative Procedure Act, de 1946, nos Estados Unidos da América, o
Crown Proceding Act, de 1947, na Inglaterra, e a Ley de Procedimiento Administrativo, na
Espanha, de 18 de julho de 1958.

No Congresso do Instituto Internacional de Ciéncias Administrativas, celebrado
em Varsovia no ano de 1936, conforme noticia Gabino Fraga (1997), foram assinalados os
fundamentos para todo procedimento administrativo: o principio de audiéncia das partes, a
enumeracdo dos meios de prova, a determinacdo do prazo no qual a Administracdo deve
decidir, a especificacdo dos atos para 0s quais a autoridade necessita colher a opinido de
outras autoridades ou conselhos, a exigéncia de motivacdo pelo menos sumaria de todos 0s
atos administrativos que afetem interesses particulares, as condi¢fes nas quais a deciséo deve
ser notificada aos particulares e, como regras gerais complementares, a declaracdo de que toda
violagdo das normas que fixem garantias de procedimento para o particular causa nulidade da
decisdo administrativa e é de responsabilidade de quem as infrinja.
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O processo administrativo, inquestionavelmente, vem ganhando cada vez mais
espaco nos estudos do direito administrativo ao longo dos Gltimos anos. Sobretudo a partir da
consolidacdo da democracia como um dos vetores do Estado contemporaneo, o ato
administrativo — antes ocupante de lugar de honra na estruturagdo sistematica do estudo do
direito administrativo — passa a perder espaco para 0 processo administrativo, do qual o ato
administrativo € parte. Com isso, “quer-se dizer que o ato deixa de ser solitariamente o centro
do direito administrativo, passando a estar englobado por tema mais complexo, que se refere a
todo o caminho a ser percorrido pela Administragdo Publica para licitamente exarar o ato
final”. (SCHIRATO, 2010).

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa de 1988, no rol dos direitos
fundamentais do artigo 5°, assegurou, aos litigantes em processo judicial e administrativo e
aos acusados em geral, o direito ao contraditério e a ampla defesa (inciso LV). Esse
acolhimento constitucional por si so ressalta a importancia do tema processo administrativo.

Como resultado daquele destaque dado pela Constituicdo Brasileira, em 29 de
janeiro de 1999, foi editada a Lei Geral de Processo Administrativo — a Lei n° 9.784 — que
trata de “normas basicas sobre o processo administrativo no ambito da Administragao Federal
direta e indireta” (art. 1°), incluida a fun¢do administrativa dos “6rgdos dos Poderes
Legislativo e Judiciario da Unido” (§1° do art. 1°).

A Lei Federal n° 9.784/1999, apesar de ter sido editada com significativo atraso
em relacdo a outros ordenamentos juridicos que trataram a matéria relativa ao processo
administrativo, como o é o caso da Austria (1925), Uruguai (1966), Argentina (1972) e
Alemanha (1978), ao ser editada gerou reflexos na jurisprudéncia e doutrina patrias que, ante
a lacuna processual, tratava o processo administrativo de modo casuistico e assistematico e,
na maioria das vezes, sem observancia aos principios processuais constitucionais que regem a
atuacdo da Administracdo Publica.

A norma positivou as garantias processuais a0 mencionar expressamente o
principio da ampla defesa e do contraditério, tal como previsto no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal de 1988, exigindo-se a comunicacdo dos interessados ndo s6 para a
pratica de atos iniciais do processo, mas, sobretudo, para possibilitar o procedimento da ampla
defesa e do contraditério que se desenvolve em todas as fases processuais, durante o iter
processual até a decisao final.

A Lei trouxe no caput do artigo 2°2 o rol de principios de observancia obrigatéria
pela Administragdo Puablica, assegurando aos particulares, de modo genérico, o direito a
comunicacdo, a apresentacdo de alegaces finais e a producdo de provas em cumprimento ao
processo administrativo constitucional. Dispds, em seu artigo 3°3, que o administrado tem
direito “a ciéncia da tramitagcdo dos processos administrativos em que tenha a condi¢do de

2 Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagédo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia. (Lei 9.784/99).

3 Art. 3° O administrado tem os seguintes direitos perante a Administracdo, sem prejuizo de outros que Ihe sejam
assegurados: | — ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverdo facilitar o exercicio de seus
direitos e o cumprimento de suas obrigacGes; Il — ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em que
tenha a condicdo de interessado, ter vista dos autos, obter copias de documentos neles contidos e conhecer as
decisBes proferidas; 111 — formular alegacBes e apresentar documentos antes da decisdo, 0s quais serdo objeto de
consideragdo pelo 6rgdo competente; IV — fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando
obrigatdria a representacao, por forca de lei.
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interessado”, bem como lhe assegurou vista dos autos para obter copia de documentos nele
contidos e para conhecimento dos atos praticados.

Ampliando o rol de informac&o das partes, o artigo 284 da LGPA - dispde que 0s
interessados devem ser intimados dos atos processuais que resultem em imposicOes de
deveres, 6nus, sancles ou restricdes ao exercicio de direitos e atividades, bem como aos que
de outra maneira possam ser de seu interesse, privilegiando o direito a informacao/intimacao
das partes interessadas.

Sobre o direito de informacdo no processo administrativo, vale citar excertos do
voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, ao mencionar que:

[..] ndo é outra a avaliagdo do tema no Direito Constitucional comparado.
Apreciando o chamado Anspruch auf rechtliches Gehor (pretensdo a tutela juridica)
no Direito alemao, assinala o Bundesverfassungsgericht que essa pretenséo envolve
ndo sé o direito de manifestacdo e de informacdo sobre o objeto do processo, mas
também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo érgédo incumbido de
julgar [...]. Dai afirmar-se correntemente que a pretensdo a tutela juridica, que
corresponde exatamente & garantia consagrada no artigo 5°, LV, da Constituicéo,
contém os seguintes direitos: 1) direito de informac&o (Recht auf Information), que
obriga o érgdo julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no processo
e sobre os elementos dele constantes [...]. (STF, Mandado de Seguranga n°® 24.268-0.
Minas Gerais. Ementario n® 2.164-1, julgamento em 05/02/2004, publicado no
Diério do Judiciario em 17/09/2004. Relator para o acérddo Ministro Gilmar
Mendes).

A LGPA garantiu ainda os mecanismos de reacdo, trazendo em seu artigo 3° o
direito de a parte interessada formular alegacOes e apresentar documentos antes da deciséo,
assegurando o direito de se fazer assistir por meio de advogado, em prestigio ao direito de
defesa técnica, como uma das formas de efetivacdo da ampla defesa em seu sentido amplo
(matéria de mérito ou processual).

A Lei Geral de Processo Administrativo impds a observancia ao direito de ampla
defesa e contraditorio, sendo que o artigo 385 especifica o direito a prova e permite ao
interessado fazer a juntada ao processo de documentos e pareceres, além de poder requerer
diligéncias e pericias cujo indeferimento, se for o caso, s6 sera legitimo a partir de decisao
fundamentada. Admitiu também a consulta publica e a audiéncia pablica como meios
assecuratorios de resolugdes dos problemas e questdes envolvendo o atuar do Estado-
Administragdo, na medida em que a esséncia do Estado Democréatico de Direito consiste na
participacdo do povo na resolugédo dos problemas e da questdes nacionais.

Ronaldo Brétas (2004, p. 106), refletindo sobre o tema, afirma que o Estado
Democratico de Direito tem sua dimensdo e estd estruturado constitucionalmente na
legitimidade do dominio publico e na legitimacdo do exercicio do poder, cujas bases se
assentam unicamente na soberania e na vontade do povo (art. 1°, incisos I, 11, paragrafo Unico:
art. 14 e art. 60, paragrafo 4°, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988).

4 Art. 28. Devem ser objeto de intimacdo os atos do processo que resultem para o interessado em imposi¢éo de
deveres, dnus, sangdes ou restricdo ao exercicio de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu
interesse.

5 Art. 38. O interessado poderd, na fase instrutéria e antes da tomada da decisdo, juntar os documentos e
pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir alegac6es referentes & matéria objeto do processo.
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A Constituicdo Federal de 1988, ao abrigar dispositivos sobre processo
administrativo, filiou-se a tendéncia contemporanea de processualizagdo da atividade
administrativa. Adotou a concepcao de uma processualidade ampla existente no exercicio de
todas as fungdes estatais, respeitadas as caracteristicas pertinentes @ modalidade de funcéo que
traduz.

Nessa moldura constitucional, a Lei n® 9.784/99 destaca-se como um instrumento
de concretizacdo do processo administrativo, ao estabelecer normas de carater geral, no
ambito da Administracdo Publica Federal, cuja esséncia normativa foi inspirada no modelo
constitucional de processo. Em sintese, a Lei Geral de Processo Administrativo estabeleceu
formas procedimentais para a efetivagédo do novo processo constitucional administrativo.

3 CONCEITO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO

Apresentar um conceito de processo administrativo é tarefa de dificil execucdo, a
uma porque ndo ha um esboco de conceituacdo legal que sirva de ponto de partida, a duas
porque conceituar uma realidade implica identificar os tragos que a compdem e propor um
modelo que seja de alguma utilidade no campo do conhecimento em que se aventura.

Alguns dos mais célebres doutrinadores que se dedicam ao estudo do processo
administrativo identificaram-no como a forma, o caminho pelo qual a Administracdo atua,
primordialmente expedindo atos administrativos. Entre eles, merecem destaque 0s conceitos
formulados por Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (1971, p. 11) e Alberto Xavier (1976,
p.131). Ainda que haja diferenga entre os conceitos apresentados, em ambos € possivel notar a
consideracdo do processo como meio de producdo dos atos administrativos. Ha, ainda, sempre
presente o elemento organico, ou seja, para os referidos autores sé se pode denominar de
processo administrativo o tramite que se desenrola no seio da Administracao Pablica.

Adolfo Merkl (2004, p. 272-274) também conceituou o0 processo administrativo
como o caminho para a producdo dos atos administrativos:

Em el fondo, toda administracién es procedimiento administrativo, y l6s actos
administrativos se nos presentan como meros productos del procedimiento
administrativo. Pero em sentido mas riguroso y técnico se habla de procedimiento
juridico solamente cuando el camino que conduce a um acto estatal no se halla a la
libre eleccion del drgano competente para el acto, sino que estd previsto
juridicamente, cuando, por tanto, el camino que se recorre para llegar al acto
constituye aplicacién de una norma juridica que determina, en mayor o menor grado,
no solamente la meta, sino también el camino mismo y que el objeto de su
normacion se nos oferece como norma procesal”. Prossegue o autor afirmando que
“el derecho procesal administrativo es la suma de las reglas de produccion de los
actos administrativos.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p. 547) via no processo administrativo
uma sucessdo de atos tendentes a producgéo do ato conclusivo, o que se assemelha a considera-
lo um caminho para a producdo de ato administrativo (ato final), mas ressaltava a autonomia
de cada ato em relagéo aos demais, como elemento nuclear do conceito:

(...) englobam véarias manifestacdes de vontade autbnomas, por constituirem atos
juridicos distintos, mas que se sucedem e se ligam com o objetivo de produzir uma
manifestacdo de vontade final, um ato juridico conclusivo. S8o atos simples,
individuais ou colegiados, complexos, compostos e simultdneos que colaboram para
uma meta final. Cada qual traz a sua participagdo propria na formagdo do ato
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conclusivo, que resulta dessas etapas gradativas de atos sucessivos e com
individualidade juridica. Verifica-se a agcdo de varios atos autbnomos para dar vida a
um conclusivo final.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2010) observou também que cada um dos atos
que compdem o processo administrativo guarda autonomia apenas relativa em relagcdo aos
outros, a medida que, embora conservem sua identidade funcional prépria, apresentam-se
como elos da mesma corrente, destinados a compor um tnico e conclusivo resultado.

A diversidade e o aprofundamento dos estudos sobre o tema do processo
administrativo trouxeram novos tracos que, agregados aos conceitos antes formulados,
permitiram a elaboracdo de novas defini¢es. Lucia Valle Figueiredo (2008), por exemplo,
assinala a existéncia de controvérsia (litigio) como elemento nuclear do conceito de processo
em sentido estrito. No mesmo diapasdo é a posi¢do de Carmen Lucia Antunes Rocha (1997).

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari (2007, p. 25), em valiosissima obra sobre
processo administrativo, conceituam-no como ‘“uma série de atos logica e juridicamente
concatenados, dispostos com o propésito de ensejar a manifestacdo de vontade da
Administragdo”, assinalando, mais uma vez, como elemento central do conceito, a sucessao
de atos destinada a produzir o ato final, o iter que antecede a deciséo.

Angélica Petian (2011) reconhece gque o conjunto de atos encadeados destinado a
produzir uma decisdo é um elemento necessario para a conceituacdo de processo
administrativo, mas ndo se revela suficiente. O conceito s6 pode ser aperfeicoado com a
integracdo das no¢des de relacdo juridica, essencial para compreender essa realidade dentro
do género processo, e de funcdo administrativa, imperiosa para apartd-lo como espécie
autbnoma de processo. Assim, propde um conceito de processo administrativo a partir da
noc¢ado geral de processo como a relacdo juridica estabelecida entre as partes que participam do
circulo de formacdo do ato conclusivo que dara concretude ao exercicio do dever-poder
estatal, instrumentalizada por uma sucessdo de atos encadeados relativamente autbnomaos.

(...), é possivel conceituar processo administrativo como a relacdo juridica
estabelecida, na intimidade da funcdo administrativa, entre as partes que participam
do circulo de formacdo do ato administrativo conclusivo que dard concretude ao
exercicio do dever-poder estatal, instrumentalizada por uma sucessdo de atos
encadeados relativamente autdnomos, sindicaveis pelo Poder Judiciério.
(PETIAN:2011, p.70-71).

Os elementos que compdem a definicdo acima, proposta por Angélica Petian
(2011, p. 70-79), sdo:

a) Relacdo juridica estabelecida entre as partes — o processo administrativo €
uma relacdo juridica havida entre as partes, onde ha posic¢Oes juridicas
processuais que as interligam. Todos 0s sujeitos do processo sao titulares
de posicdes juridicas ativas e passivas, de deveres, Onus, sujeicOes,
faculdades e poderes em relagdo aos demais participes.

b) Funcdo Administrativa — 0 processo administrativo desenvolve-se
necessariamente na intimidade da funcdo administrativa. Nesse sentido,
chama atencdo para o fato de a funcdo administrativa ndo ser
desempenhada exclusivamente pelo Poder Executivo. Ainda que de forma
atipica, todos os Poderes do Estado desempenham fung@o administrativa.
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Havera processo administrativo toda vez que o Estado, ou quem lhe faca as vezes,
produzir um ato final, antecedido por outros atos relativamente autbnomos, todos infralegais e
submetidos ao controle de legalidade pelo Poder Judiciario, ou de forma muito mais sintética,
sempre que houver processo no exercicio de funcdo administrativa.

c) Participacdo no circulo de formacdo do ato administrativo final — o
processo administrativo implica a necessaria participacdo daqueles que
serdo os destinatarios do ato administrativo final, daqueles que terdo sua
esfera juridica afetada pela decisdo conclusiva resultante do processo.
Nesse sentido, o processo é o instrumento de formacdo da vontade da
Administracdo (SUNDFELD, 2009), submissa, evidentemente, aos
comandos legais, j& que a atividade administrativa esta subordinada a lei,
nela encontrando seus limites. E no interior do processo que sdo formadas
as convicgdes e o0s juizos de valor que permitirdo a aplicacdo da lei ao caso
concreto, com a extensdo e a intensidade devidas. Para exemplificar,
poder-se-ia aludir a revogacdo de um processo de licitacdo, com fulcro no
artigo 496 da Lei n° 8.666/93 (Lei de LicitacGes). Nessa hipotese, a
demonstracdo da existéncia de razdes de interesse publico, decorrente de
fato superveniente e suficiente para justificar tal conduta, dar-se-ia no bojo
de um processo administrativo, assegurada a participacao dos interessados,
como, alias, garante o § 3°7 do referido dispositivo legal.

A participacdo do administrado na formacdo da vontade administrativa é um
importante mecanismo na luta contra o autoritarismo e uma ferramenta das mais relevantes
para a concretizacdo de um Estado Democratico de Direito, porque funciona como um hiato
entre a lei e sua aplicacdo. Além disso, a participacdo do administrado no curso dos atos que
ensejardo a decisdo final a legitima. E a medida que as pessoas tomam parte no circulo de
formagéo do ato conclusivo, submetem-se a ele, mesmo que voluntariamente ndo desejem
fazé-lo. Essa submissdo ndo se da pela forca da Administracdo, mas pela legitimidade do
processo, que vincula seus participes a decisdo dele oriunda, ressalvada a possibilidade de
controle pelo Poder Judiciério.

d) Concretude do exercicio do dever-poder estatal — O resultado do processo
administrativo, o ato administrativo final e conclusivo, consiste na
concretizacdo do exercicio de dever-poder estatal: € a Administracdo
aplicando a lei, retirando-a do mundo do “dever-ser” e imprimindo-a no
mundo fenoménico. Ao expedir o ato administrativo decorrente do
processo, 0 Estado torna dindmica e concreta a previsdo legal até entdo
estatica, genérica e abstrata, e interfere, de forma imperativa, na esfera
juridica do administrado, seja ampliando-a, seja restringindo-a. Assim
como no processo jurisdicional o Estado-juiz diz o direito com forca de

6 Art. 49. A autoridade competente para a aprovacdo do procedimento somente podera revogar a licitacdo por
razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente
para justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocacédo de terceiros, mediante
parecer escrito e devidamente fundamentado.

7 Art. 49. (...)

(...).

§ 3°. No caso de desfazimento do processo licitatorio, fica assegurado o contraditério e a ampla defesa.
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coisa julgada, no processo administrativo a autoridade competente aplica a
lei constituindo, extinguindo, declarando um direito, resolvendo um
conflito existente, enfim, atuando nos limites que Ihe conferiu a ordem
juridica para satisfacdo do interesse publico.

e) Sucessdo de atos encadeados relativamente autbnomos — O processo se
desenrola por meio de uma sucessdo de atos e fatos encadeados, que
representa a sua vestimenta e denomina-se procedimento. O iter
processual pode ser comparado a uma escada, no final da qual se alcanga o
ato conclusivo, mas seu percurso exige a passagem por todos os degraus
que servirdo de antecedentes e consequentes uns dos outros, sendo certo
que sO se pode alcancar o segundo degrau se o primeiro tiver sido
devidamente superado, e assim sucessivamente. Cada um dos atos do
processo conserva relativa autonomia em relacdo aos seus antecessores e
sucessores, pois cumpre finalidade especifica, porém, se considerados
como parte de um todo, elos da mesma corrente, ver-se-a que no conjunto
tendem a decisdo final que encerrara o processo.

f) Sindicalizados pelo Poder Judiciario — A possibilidade de revisdo do
processo administrativo pelo Poder Judiciario alcanca tanto o produto final
como o processo em si. O Poder Judiciario esta autorizado, pelo disposto
no artigo 5°, XXXV8, da Constituicdo Federal, a conhecer e decidir sobre
qualquer acdo ou comportamento de pessoa privada ou publica que cause
lesdo ou ameaca de lesdo a direito. O Poder Judiciario é, portanto,
competente para controlar o curso do processo, de modo a garantir a
observancia dos principios e das regras aplicaveis, bem como para
invalidar o ato final em caso de ilegalidade. Em nossa organizacao
constitucional, de jurisdicdo una, s6 ao Poder Judiciario compete dizer o
direito de forma definitiva.

4 O PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO ESPECIE DO GENERO PROCESSO

Ao falar-se em processo, a primeira ideia que sempre nos vem € a do processo
judicial. A justificativa desse fato decorre, a uma primeira visdo, da robusta carga de
densidade da categoria processual no @mbito da teoria geral do processo judicial. Depois,
porque no campo da operatividade do direito ndo had como deixar de dar relevo ao processo,
pois € com ele que lidam, diuturnamente, advogados, magistrados, promotores de Justica,
defensores publicos, procuradores de entes publicos, 6rgdos policiais etc. Quer dizer, quem
opera com o direito raramente pode afastar-se do processo como instrumento da atuagéo
jurisdicional.

Do ponto de vista historico, é possivel explicar a limitacdo do conceito de
processo a funcgéo judicial, mas torna-se impossivel sustentar essa reducdo do ponto de vista
juridico-teorico, porque, segundo Jesus Gonzélez Pérez (1957), o processo, em sua propria
natureza, pode dar-se em todas as fungdes estatais.

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(o)

XXXV —a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

(..
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N&o se pode perder de vista que o poder estatal da mesma forma se situa na
funcdo administrativa e em relagdo a ele € importante verificar a legitimidade ndo sé no que
toca a origem mas também aos fins a que se destina.

Para Elio Fazzalari (2006), o processo é uma estrutura na qual se desenvolvem,
segundo o ordenamento estatal, numerosas atividades de direito publico (principalmente
deveres fundamentais do Estado, mas ndo somente) e algumas atividades de direito privado.

Numa primeira abordagem, Fazzalari (2006) indica como “provimentos” os atos
com 0s quais os 6rgdos do Estado (os 6rgdos que legislam, os que governam em sentido lato,
os que fazem justica, e assim por diante) emanam, cada um no ambito da prépria
competéncia, disposi¢des imperativas, € como “procedimento” a sequéncia de atividades que
precede o provimento, o prepara e € concluida com ele. A partir dessas ideias, afirma:

- 0s “processos” nos quais se desenvolve a atividade dos Orgdos estatais que
constituem a “administracdo publica”: também essa atividade realiza-se, em geral,
por meio de meros procedimentos, mas em alguns casos empregam o “processo”,
isto &, requerem o contraditério dos interessados no curso das atividades
preparatérias do provimento;

E))emprego dos processos fora da jurisdigdo ndo é sem significado: o modelo
processual (isto ¢, a participagdo dos “interessados”, em contraditério, ao iter de
formacéo do ato final) é usado sempre que a atividade a ser desenvolvida deva lidar
com interesses em contraste (FAZZALARI, 2006, p. 36-37).
Nessa vertente, 0 processo administrativo €, como o sdo também 0s processos
legislativo e judicial, uma espécie do género processo. A elaboracdo do seu conceito e a
investigacdo da respectiva natureza juridica devem partir do exame das diversas teorias ja
produzidas na Ciéncia do Direito, dentre as quais merecem destaque aquelas cultivadas no
campo do Direito Processual Civil, ramo que mais abundantemente dedicou-se ao exame da
mateéria.

Para PETIAN (2011), o processo administrativo € uma espécie do género
processo, com a particularidade de que este se desenvolve na intimidade da funcéo
administrativa, enquanto os processos de criacdo das leis e de resolucdo dos conflitos
mediante atuacdo do Poder Judiciario ocorrem, respectivamente, no interior da funcédo
legislativa e judicial.

Cada uma das espécies processuais — legislativa, judicial e administrativa —
apresenta-se por meio de uma sucessdo encadeada e itineraria de atos juridicos, envoltos em
um emaranhado de formalidades e que se destinam, respectivamente, a elaboracédo das leis, a
solucéo de conflitos em caréater definitivo e a aplicacdo da lei ao caso concreto. Cada uma das
espécies de processo referidas instrumentaliza a agdo estatal em uma de suas funcGes e por
isso esta submetida a um regime juridico peculiar que guarda compatibilidade com a fungéo
desempenhada.
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Assim, 0 processo administrativo é uma espécie de processo, termo mais
abrangente e que designa a relacdo juridica travada entre as partes para a producdo de uma
deciséo, tenha ela a natureza de ato administrativo, ato legislativo ou ato judicial. O processo
sera, em qualquer circunstancia, instrumento de exercicio de poder.

5 O VERDADEIRO PAPEL DO PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO
INERENTE AO EXERCICIO DE DIREITOS EM FACE DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Tratar do papel do processo administrativo implica revelar a sua finalidade,
identificando a que se presta o instituto de acordo com sua configuracdo constitucional e
legal.

Considerando que o processo administrativo desenvolve-se no seio da
Administracdo Publica e caracteriza-se pelo exercicio de sua funcéo tipica, é facil perceber,
desde logo, que sua finalidade é a satisfacdo do interesse publico, conceituado este como o
“interesse resultante do conjunto de interesses que os individuos pessoalmente tém quando

considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”
(MELLO, 2010).

Assim, pode se afirmar que a finalidade genérica de todo e qualquer processo
administrativo, independentemente de sua espécie, € o cumprimento do interesse publico,
razdo pela qual, ao conduzir um processo administrativo e decidir a questdo nele discutida, o
administrador deve manusear as competéncias que lhe foram atribuidas pela ordem juridica
em estrita consonancia com os objetivos por ela eleitos, ja que interesse publico €, em ultima
instancia, o respeito pela ordem juridica. (FRANCO SOBRINHO, 1971).

Observe-se que a simples instauracdo de um processo administrativo ndo €
garantia para a validade do ato final: além de existente, o processo ha de ser véalido, ou seja,
conforme o Direito, incluindo-se a necessaria observancia da finalidade legal. Néo ¢é
juridicamente possivel valer-se de um processo, cuja finalidade a lei prescreveu, para atingir
finalidade diversa, sob pena de restar caracterizado o desvio de finalidade ou de poder.

Além da finalidade genérica, 0 processo administrativo destina-se,
principalmente, a preservar os direitos do administrado, concorrer para uma atuacao
administrativa coerente com os fins da Administragéo e produzir o ato final conclusivo.

A doutrina tem frisado que o processo administrativo serve como instrumento de
garantia dos administrados em face da Administracdo Publica, sinalizando, uma vez mais que
o0 Direito Administrativo ndo € um conjunto de poderes titularizados e manejaveis pelo
Estado, mas um rol de deveres deste para com os administrados. Nessa perspectiva, 0
processo administrativo materializa-se como forma de cumprimento de dever-poder do Estado
e torna-se verdadeira barreira ao arbitrio do administrador publico, ao exigir que a aplicacao
da lei ocorra no bojo de uma relagdo juridica procedimentalizada, em que todos o0s
interessados tenham oportunidades de se manifestar e acompanhar, passo a passo, a formagéo
da vontade funcional. Impede-se, com a instaura¢do do processo administrativo, que questdes
do mais alto relevo para o administrado e para a sociedade sejam decididas de uma s6 penada,
como se fazia no passado.
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Assim, toda vez que a atuacdo da Administracdo Puablica interferir, modificar,
extinguir, ameacar ou lesionar direitos ou interesses do administrado, é imprescindivel a
instauracao de um processo administrativo.

E nesse contexto que ROYO-VILLANOVA (1955, p. 884) afirma “ser o processo
administrativo forma de tutelar os direitos e interesses particulares que o ato, produto do
processo administrativo, afeta ou possa afetar”.

A finalidade do processo administrativo, como instrumento de garantia dos
direitos individuais, foi prescrita pela Constituicdo da RepuUblica ao condicionar a privacéo da
liberdade e dos bens ao devido processo legal. A norma disposta no art. 5°, LIV9, da Lei
Maior, ndo origina efeitos somente no campo do processo judicial, mas também no
administrativo. Dai decorre que a intervencdo do Estado na propriedade particular, de forma
individualizada e especial, deve ser feita mediante processo administrativo, a exemplo do que
ocorre na desapropriagdo, obedecendo-se aos fins e limites dispostos na lei, ou seja,
prestigiando a ordem juridica.

Pondera Ricardo PERLINGEIRO (2012) que, ao exigir uma atuacao
administrativa processualizada, com todas as garantias do devido processo legal, a
Constituicao Federal de 1988 abriu caminho para uma jurisdi¢do na esfera administrativa (ndo
judicial). Isso quer dizer que as decisGes administrativas que possam afetar os interesses ou
direitos dos administrados precisam estar submetidas previamente ao processo administrativo
com todas as garantias constitucionais.

Ada Pellegrini GRINOVER (2007) esclarece que as garantias constitucionais do
processo desdobram-se em trés planos: a) no plano jurisdicional, em que elas passam a ser
expressamente reconhecidas diretamente como tais, para 0 processo penal e para 0 ndo-penal;
b) no plano das acusacdes em geral, em que a garantia explicitamente abrange todas as
pessoas objeto de acusacdo; ) no processo administrativo sempre que haja litigantes. E por
litigantes deve-se entender titulares de interesses em conflito.

Com efeito, as garantias do processo administrativo foram explicitadas pela
Constituicao Federal, que inovou ao assegurar no artigo 5°, inciso LV, que aos “litigantes” em
processo administrativo serdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes.

Entretanto, como bem ressalta Ricardo PERLINGEIRO (2014), a importancia
dessa regra constitucional talvez ndo tenha sido suficientemente mensurada pelo direito
administrativo brasileiro.

O inciso LV do artigo 5° da Constituicdo Federal (“aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”) suscita a questao do significado do termo
litigantes na perspectiva do processo administrativo. Para Odete MEDAUAR (2012),
“diferentemente do passado, as correntes doutrinarias contemporaneas ja trabalham com a
ideia de multiplicidade de interesses, de diversidade de pontos de vista, de controvérsias a
respeito de direitos no ambito da atuacdo administrativa”. Dai merecer acolhida a diretriz

9 Art. 5°. (...).
LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

(..
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aventada por Ada Pelegrini GRINOVER (1990) ao examinar o sentido do termo litigantes na
esfera administrativa: “O litigante surge em razdo de uma controvérsia, em razdo de um
conflito de interesses. (...). Havera litigantes sempre que houver um conflito de interesses,
sempre que houver uma controvérsia”.

A Administracdo ndo esta autorizada, salvo em caso de atos urgentes, nos quais
atuard legitimada por seu poder de cautela, a interferir na esfera juridica dos particulares sem
que estes se possam opor ao ato. Em nosso sistema juridico, 0 meio habil para essa oposi¢éo é
justamente o processo administrativo.

A Lei Geral de Processo Administrativo também faz expressa alusdo a essa
finalidade do processo administrativo ao dispor, na oportuna redacdo do art. 1°10, que ele visa
“em especial, a protecdo dos direitos dos administrados”.

Mas, ao contrdrio do que pode aparentar a primeira vista, 0 pProcesso
administrativo ndo € apenas instrumento de garantia dos administrados em face da
Administracdo, mas também diante de outros administrados. Alguns processos
administrativos resguardam ndo so6 os direitos dos particulares contra os desmandos e abusos
da Administracdo Publica, como também o fazem em relacéo a outros particulares que, no afa
de proteger seus interesses privados, realizam ou concorrem para a realizacdo de atos
contrarios ao Direito. Os processos concorrenciais, como a licitagcdo e o concurso publico, sdo
exemplos Uteis, nos quais a preservacdo do administrado tem um duplo aspecto: exigir tanto o
cumprimento da lei pela Administracdo como pelos demais concorrentes.

Ressalte-se que 0 processo administrativo sera sempre necessario quando um ou
mais administrados se encontrarem em posicao de controveérsia perante uma decisao que deva
ser tomada pela Administracdo. E isso ndo é casual nem aleatério, mas obedece & profunda
transformacdo que a Constituicdo Federal operou no tocante a funcdo da Administracdo
Publica.

Nessa linha, da-se grande énfase ao direito administrativo contemporaneo, a nova
concepgdo da processualidade no d&mbito da fungdo administrativa, Seja para transpor para a
atuacdo administrativa os principios do devido processo legal, seja para fixar imposicdes
minimas quanto ao modo de atuar da Administracao.

Como bem acentua Odete MEDAUAR (1993), entre administrativas e
processualistas, registra-se tendéncia a aceitacdo de uma processualidade que vai além
daquela vinculada & fungéo jurisdicional, admitida, assim, a processualidade no &mbito da
Administracdo. E que os escopos de garantia, de legitimacao e controle do poder, de correto
desempenho da funcdo, de justica e de democratizacdo estdo presentes tanto no processo
jurisdicional, quanto no administrativo, pois num e noutro regula-se o exercicio do poder
estatal.

Além de servir de garantia aos administrados, o0 processo administrativo destina-
se a auxiliar a Administracdo na producdo de uma decisdo de acordo com seus fins. E esses

10 Art. 1° Esta Lei estabelece normas béasicas sobre o processo administrativo no ambito da Administragdo
Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecdo dos direitos dos administrados e ao melhor
cumprimento dos fins da Administracdo. (Lei n® 9.784/1999).
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fins a que fazemos referéncia nao sdo de livre escolha pela Administracdo, sdo os fins
prescritos pela ordem juridica e que poderiamos denominar de interesse publico.

A Lei n° 9.784/99 ndo ignorou essa missdo do processo administrativo, ao
contrério, explicitou logo no primeiro dos seus dispositivos que 0 processo administrativo
presta-se a dar melhor cumprimento aos fins da Administragéo.

A medida que o processo administrativo permite a participacao efetiva de todos os
interessados no circulo de formagdo da decisdo que terdo de cumprir mais adiante, isso faz
com que a Administracdo considere diferentes perspectivas ao apreciar a questdo e eleja a que
Ihe parecer mais conveniente e oportuna, segundo as condicionantes do caso concreto, quando
houver essa margem de liberdade para a acdo administrativa.

Imperioso reconhecer que a Lei Geral de Processo Administrativo garantiu
diversas formas de participagdo do interessado no iter de formacdo da decisdo, prevendo, até
mesmo, a realizacdo de consulta (art. 31) e audiéncia publica (art. 32), quando a matéria do
processo, respectivamente, envolver questdo de interesse geral ou tiver relevancia para além
das partes do processo.

Para que a participagdo do administrado seja efetiva, ndo basta oportunizar a sua
manifestacdo, € imprescindivel a consideracdo pela autoridade competente dos argumentos
por ele apresentados. Somente a participacdo substancial e efetiva dos interessados no
processo leva a edificacdo de uma decisdo calcada nos principios que presidem a atividade
administrativa.

Quando o particular destinatéario do ato final toma parte no processo formador da
vontade da Administracdo, ele tende a aceitd-la com mais facilidade, ainda que seja
diametralmente oposta a seus interesses privados, porque sabe ser essa vontade resultado de
um complexo percurso, trilhado com a participacdo de todos os interessados que ja tiveram,
em momento prévio ao ato final, a oportunidade de lancar mao de seus argumentos. O
processo administrativo é, sob esse prisma, forma de dar legitimidade a decisdo
administrativa.

Tratar do papel do processo administrativo sem mencionar a producéo do ato final
€ menosprezar 0 mais concreto dos seus objetivos, pois todo processo culmina com a edigédo
de um ato conclusivo que Ihe pde termo. A unanimidade dos autores a que fizemos referéncia
ao tratar do conceito de processo administrativo o define como 0 meio para a producdo do ato
derradeiro, que € a concretizacdo do dever-poder estatal, ou seja, a expedi¢cdo de um ato no
exercicio da fungdo administrativa.

Imprescindivel, portanto, incluir entre o rol de finalidades do processo
administrativo a producdo do ato final, j& que, se por qualquer razdo o processo for
interrompido, impedindo-se a pratica do ato conclusivo, sua finalidade n&o tera sido
alcancada, ainda que tenha havido ampla participacéo dos interessados, para formar o mais
correto e lidimo convencimento por parte da autoridade competente. A Auséncia de
explicitacdo dessa vontade, a sua ndo formalizacdo, compromete o alcance da finalidade do
processo administrativo.
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Assim, o processo administrativo tera atingido a sua finalidade somente quando
concomitantemente preservar os direitos do administrado, concorrer para uma atuacao
administrativa consentanea com os fins da Administracdo e produzir o ato final e conclusivo.

6 O FORTALECIMENTO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

A evolucdo recente do processo administrativo em nosso ordenamento juridico foi
provocada pelo tratamento constitucional que Ihe dispensou a Lei Maior de 1988 e alavancada
fortemente pela edigdo, em 1999, da Lei Geral de Processo Administrativo. Somados 0s
esforcos memoraveis da doutrina e, em algumas oportunidades, da jurisprudéncia,
transformou o processo administrativo em uma efetiva forma de relacionamento entre o
administrado e a Administracdo Publica, garantindo a participacdo do particular no processo
de tomada de decisdo a ser por esta proferida.

A percepcdo de que a ideia de participacdo do cidaddo nos atos do Estado é
essencial a democracia nos leva a concluir que o processo administrativo é imprescindivel ao
Estado Democrético de Direito, mantendo com este uma intima relacéo de dependéncia.

Por Estado de Direito entende-se aquele que cria o Direito e a ele se submete,
prestigiando a supremacia da Constituicdo, em uma constante busca pelo equilibrio entre
liberdades individuais e prerrogativas publicas. O conceito de Estado de Direito s6 ganha
sentido e justificacdo em funcdo da garantia e da promocdo dos direitos individuais
fundamentais, que devem ser buscadas pelo Estado sob o império da lei. O Direito passa a ser,
ao mesmo tempo, fundamento do poder e forma de sua limitacdo, de modo que todas as
pessoas, em vez de dever obediéncia a outras pessoas, ficam submissas ao ordenamento
juridico, que também vincula aquele que exerce o poder.

O Estado tem o dever de instituir procedimentos tendentes a investigacdo da
legalidade dos atos administrativos praticados pela Administracdo. Esta é a atividade de
autocontrole ou controle administrativo da legalidade, por exigéncia da Constituicdo Federal.
Como esta, reconhecendo que todo poder emana do povo, instituiu o Estado Democrético de
Direito objetivando assegurar o exercicio efetivo dos direitos por ela criados, o processo
administrativo ndo pode ser concebido sendo em estreita relagio com a lei e com a
democracia.

Sob esse angulo, em uma democracia representativa como a nossa, o cidaddo nédo
tem apenas o direito de participar da formacdo das decisdes administrativas mediante escolha
dos seus representantes, o que realiza por meio do voto direto, mas também de influenciar
individualmente na construcdo das decisfes que possam atingir sua esfera juridica, o0 que se
da, como ja vimos, por meio do processo administrativo.

O processo administrativo €, entdo, um instrumento de exercicio da democracia. E
ndo poderia ser diferente. Se essa espécie de processo € ferramenta para concretizacdo da
funcdo administrativa, tem de desempenhar a mesma fungdo em relacdo a democracia, ja que
esta se caracteriza por ser um governo de funces.

No Estado Democratico, o processo administrativo ocupa papel de elevada
importancia, pois funciona como obstaculo a atuacdo estatal autoritaria, colocando-se como
intermediario necessario entre a estatica e a dindmica da norma juridica. No entanto, de muito
pouco valeria a ordem juridica criar uma serie de direitos individuais protetores se ela ndo
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dispusesse acerca dos instrumentos manejaveis para o exercicio dos respectivos direitos e
oposicao, contra quem quer que fosse, em caso de lesdo ou ameaca de lesdo.

Assim, 0 processo, como género, é o mais adequado instrumento de protecdo dos
direitos que integram a esfera juridica de cada pessoa e a sua espécie administrativa ndo se
afasta desse mister. E, por meio da estruturacdo do processo administrativo, procura-se dar
condicbes ao administrado de fazer valer o direito que a ordem juridica Ihe atribui,
permitindo-lhe participar das decisdes que o afetem direta ou indiretamente.

E nesse contexto que as leis gerais de processo administrativo, em ambito federal,
estadual e municipal, e também aquelas que dispGem sobre processos especiais, disciplinam
meios diversos de participacdo do administrado no curso de formacdo da vontade da
Administracdo Publica.

A edicdo dessas leis foi um importante passo no reconhecimento da via do
processo administrativo para um Estado Democratico de Direito. Resta agora incutir na
pratica da Administracdo esse instrumento juridico, com toda a carga protetiva que lhe €
inerente, o que nao é tarefa das mais simples, considerando o forte ranco de autoritarismo que
ainda paira sobre nossa sociedade.

A partir dessas premissas, ressaltando a grande importadncia do processo
administrativo como instrumento de legitimacdo da atuacdo estatal e de garantia dos direitos
fundamentais do administrado, a Administracdo Publica, nos seus diferentes niveis, precisa
estar preparada para o atendimento das demandas dos administrados, sob pena de negar o
acesso destes a Justica.

Como asseguram Mauro CAPPELLETTI e Bryant GARTH (1988, p. 8), a
expressdao ‘“‘acesso a Justica” € reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico: reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado.

O direito de acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de
importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
efetiva reivindicagdo. O acesso & Justica pode, portanto, ser encarado como 0
requisito fundamental — o mais béasico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, 0s
direitos de todos. (CAPPELLETTI, 1988, p. 11-12).

Como esclarece Ricardo PERLINGEIRO (2012):

E perceptivel no Brasil a sensacdo de que direitos subjetivos ndo sio respeitados
pela Administracdo Publica. Os dados estatisticos indicam que é crescente 0 nimero
de conflitos judiciais envolvendo a Administragio. E um sintoma de que algo no
funciona bem. Com efeito, ha uma distancia ou defasagem temporal entre a
legislacdo e a realidade da Administracdo Publica brasileira. Grande parte dos
conflitos decorre de uma resisténcia da propria Administracdo, as vezes por falta de
conhecimento, em cumprir os principios fundamentais que estdo concretizados nas
normas de processo administrativo, espinha dorsal do direito administrativo.

Ricardo PERLINGEIRO (2012) lembra que no Brasil ainda hoje, apos 20 anos da
edicdo da Lei Geral de Processo Administrativo e 31 anos da promulgagdo da Constituigéo,
convive-se com uma Administracdo do tempo em que 0s atos administrativos eram ditados
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sem permitir a defesa e o contraditorio prévios. O despreparo generalizado dos servidores
publicos se tornou notério.

“O sistema brasileiro de jurisdicdo administrativa ¢ atualmente um sistema em
transicdo, saindo de um sistema inquisitorial quanto &s decisdes administrativas e
Seus recursos correspondentes para um sistema de garantias do devido processo
legal.

Com efeito, ainda ndo estd consolidada, no Brasil, a nocdo de um processo
administrativo (ndo judicial) justo. Na realidade, o que se observa séo
procedimentos inquisitoriais travestidos de processos, dirigidos por autoridades sem
independéncia, 0s quais, consequentemente, em compensacdo, desafiam um
judiciario com amplos poderes que, muitas vezes, substitui, apropriadamente
(porque necessério), as autoridades.

Porém, a medida que se fortalegam as autoridades publicas, propiciando-lhes

independéncia e qualificagdo adequadas, a tendéncia € o esvaziamento do judiciério.
Primeiro, porque deixa de ocorrer uma litigancia artificial e obrigatéria. Segundo,
porque, com autoridades independentes, aumenta o grau de qualidade e os erros séo
menores, ampliando a credibilidade do sistema como um todo.” (PERLINGEIRO,
2012).

Para dar efetividade as diretrizes constitucionais do processo administrativo,
torna-se urgente o aperfeicoamento dos agentes publicos incumbidos da fungdo administrativa
judicante (“autoridades administrativas independentes”), isto ¢, que tenham formagdo e
qualificacdo para trabalhar com as questfes envolvendo o processo administrativo, no que se
refere aos aspectos técnico-juridicos e principalmente éticos, para que a Administracdo
Publica possa atuar de forma eficiente, com credibilidade e fortalecida como um verdadeiro
Poder de Estado. (PERLINGEIRO, 2012).

N&o se pode perder de vista que a Administracdo Publica deve atuar observando a
estrita legalidade, reconhecendo os direitos baseados na Constituicdo Federal e nas
Convencles Internacionais de Direitos Humanos, além de, no exercicio de suas funcoes,
comprometer-se com o Estado de Direito, para assegurar o cumprimento dos direitos
fundamentais.

Nesse cenario, destaca-se a importdncia da atuacdo dos Conselhos de
Contribuintes Federal e dos Estados, que sdo 6rgdos julgadores tributario-administrativos,
pertencentes ao Poder Executivo, que atuam visando o estrito cumprimento da lei tributéria.
Os julgamentos desses Conselhos ocorrem no ambito do processo administrativo, cuja decisao
tem grande mérito social para o equilibrio das relacGes entre os contribuintes e o Estado, ja
que o processo administrativo se desenvolve a semelhanga do processo judicial, ou seja,
dentro de um ndcleo comum de principios constitucionais processuais.

Esses tribunais administrativos sdo 6rgdos técnicos, especializados em matéria
tributéria, que zelam pela legalidade e justica tributaria, devendo ser imparciais em razdo da
busca de uma atuacao objetiva e vinculada a lei.

Sobre a independéncia dos Conselhos de Contribuintes, Ives Gandra da Silva
MARTINS (2005) declarou:

“Na minha longa experiéncia na apresenta¢do de recursos ¢ de sustentagdes orais
perante Tribunais Administrativos, principalmente, no Tribunal de Impostos e Taxas
de Sé&o Paulo e nos diversos Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda,
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sempre pude constatar o elevado nivel do conhecimento técnico e juridico de seus
componentes, zelando pela legalidade e pela distribuicdo da justica tributaria de
forma rapida e democratica, ja que nessa instancia o contribuinte pode defender-se
sem dnus. Alguns de seus integrantes foram e sdo eminentes mestres em direito
tributario, de renome nacional e internacional (...)”. (MARTINS, 2005).

7 O PROCESSO ADMINISTRATIVO E SUA RELACAO COM O ACESSO AOS
TRIBUNAIS

No Brasil, “a utilidade e eficacia do processo administrativo, mesmo apds a
edicdo da Lei n°® 9.784/99, continua encontrando obstaculos setoriais” (FERRAZ &
DALLARI, 2007), em primeiro lugar, devido a concepc¢éo da doutrina e da jurisprudéncia de
que o principio da universalidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal)
impede a sujeicdo de pleito judicial a prévio pedido na esfera administrativa.

Entretanto, se de um lado existe o principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicdo ou do amplo acesso ao Judiciario, previsto como direito fundamental no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal, de outro, ndo ha como negar que, ao largo dessa
atividade jurisdicional, hd uma atividade administrativa independente, também com amparo
constitucional, que deverd ser exercida pelo Poder Executivo, por meio do processo
administrativo.

A Constituicdo Federal Brasileira assegurou, no processo administrativo, as
mesmas garantias do processo judicial. Foram editadas a Lei n. 9.784/99 e diversas leis
estaduais de processo administrativo, ja com comprovada eficacia, especialmente nos
conselhos de contribuintes e nas agéncias reguladoras, visando a efetiva ado¢do do processo
administrativo, nas trés esferas de governo.

Pondera Ricardo PERLINGEIRO (2012) que, ao exigir uma atuacao
administrativa processualizada, com todas as garantias do devido processo legal, a
Constituicao Federal de 1988 abriu caminho para uma jurisdi¢do na esfera administrativa (ndo
judicial). Isso quer dizer que as decisGes administrativas que possam afetar os interesses ou
direitos dos administrados precisam estar submetidas previamente ao processo administrativo
com todas as garantias constitucionais.

Na doutrina, é bem sucedida a tese de Elio FAZZALARI (2006) de que o
processo, classificado em legislativo, executivo (administrativo) e judicial, é essencialmente
unico.

De acordo com o atual cenario constitucional, o processo administrativo tem
como finalidade a construcdo do Direito a luz de um caso concreto, em que os fatos e todas as
suas circunstancias sejam juntados aos autos de forma livre, licita e suficiente para determinar
a tomada de deciséo pela Administragdo Publica, com ampla participagéo do administrado.

Segundo ROSEMIRO LEAL (1999), a jurisdicdo € uma atividade de decidir
subordinada ao dever de fazé-lo segundo os principios fundamentais do processo. A atividade
jurisdicional € um monopolio do Estado, mas ndo monopdlio do Poder Judiciario. O Poder
Executivo, isto é, a Administracdo Publica também tem a obrigacdo de exercer a funcédo
judicante nas situacfes juridicas em que haja litigio e/ou se alguém for privado da sua
liberdade ou do seu patrimonio, no curso de um processo administrativo.
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O processo, por sua natureza e estrutura, € obrigatorio em todas as funcgdes
estatais, havendo unidade entre o processo parlamentar, administrativo e judicial. Essa
unidade se traduz na necessidade de debate e na conveniéncia de se exporem as ideias
opostas, em busca da verdade e realidade dos fatos ou da melhor solugéo legal. Se o processo
€ 0 modelo eletivo das atividades jurisdicionais, estas ndo detém sua exclusividade. Esse
modelo também vem sendo utilizado na realizacdo de outras atividades fundamentais do
Estado, distintas da jurisdicdo: assim a atividade administrativa (FAZZALARI, 2006). Vale
dizer que a decisdo proferida em um processo administrativo é tdo importante, tdo capaz de
transferir, modificar ou extinguir direitos, quanto aquela exarada em um processo judicial.

As sancOes aplicdveis, no processo administrativo ou no judicial, tém natureza
pecuniaria ou consistirdo na obrigacdo de fazer ou de se abster de fazer alguma coisa (artigo
68 da Lei n®9.784/9911).

Sob o aspecto da efetividade, tanto a decisdo administrativa quanto a judicial
estdo eivadas de revisdo. A decisdo administrativa esta sujeita a revisao judicial, enquanto a
decisdo judicial pode ser revista por diferentes instancias do Poder Judiciério.

Assim, em respeito a harmonia entre os Poderes do Estado, na presenca de um
conflito envolvendo a Administracdo Publica, é sensato e prudente condicionar o acesso da
parte ao Poder Judiciario, pelo menos, a prévia provocacdo administrativa. Isso ndo significa
excluir do Poder Judiciario a apreciacdo de ameaca ou de lesdo a direito ou interesse, mas
possibilitar a manifestacdo da Administracdo Publica antes da efetiva interferéncia do Poder
Judiciério.

Adverte Lucas Rocha FURTADO (2013) que em periodos de normalidade
democratica, como o que vivemos, em que se reconhece legitimidade no exercicio de todas as
funcdes do Estado, deve ser buscado novo equilibrio para os mecanismos de controle
reciprocos existentes entre os poderes, e ndo se justifica a exacerbacdo ou o excesso de
interferéncia de um poder em relagdo aos demais.

A exacerbagdo na utilidade da via judicial tem criado sérias dificuldades ao bom
funcionamento do Poder Judiciério no Brasil. E necessario, pois, fixar critérios que definam a
intensidade e, sobretudo, 0 momento em que sera exercida a tutela judicial da atividade
administrativa (FURTADO, 2013). A fim de que os particulares possam suscitar o controle
judicial sobre a atuacdo da Administracdo Publica, deve-se buscar, inicialmente, o objeto da
protecdo, o bem juridico a ser amparado pelo Poder Judiciério.

Quando a Constitui¢do Federal estabelece que a “lei ndo excluira da apreciacéo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (artigo 5°, inciso XXXV) esta se referindo ao
direito subjetivo, entendido como aquele que surge da aplicacdo da norma positivada a
situacBes concretas, gerando para determinado individuo a legitimidade de exigir, pela via
judicial inclusive, que outrem seja obrigado a fazer ou deixar de fazer algo.

O direito subjetivo, instituto desenvolvido originariamente no &mbito do Direito
Civil, surge a partir do momento em que o ordenamento juridico reconhece a determinado
individuo o poder de fazer valer sua vontade contra terceiro, impondo-lhe obrigacdes e
podendo utilizar-se da tutela judicial para tal mister. Na relagdo Administracdo

11 Art. 68. As sancoes, a serem aplicadas por autoridade competente, terdo natureza pecuniaria ou consistirdo
em obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, assegurado sempre o direito de defesa. (Lei 9784/99).
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Publica/administrado, o direito subjetivo pode se aperfeicoar tanto em favor de um quanto do
outro. Aqui, interessa-nos o direito subjetivo do administrado em seu sentido comum de poder
impor a Administracdo Pablica acdo ou abstencéo.

Esse direito subjetivo pode decorrer do Direito obrigacional — de origem
contratual, extracontratual ou legal -, do Direito real ou diretamente de atos administrativos
que tenham declarado ou criado direitos em favor dos administrados. Em relagéo a tutela
judicial referida pelo texto constitucional (artigo 5°, inciso XXXV) compreende tdo somente
os direitos que preencham o0s requisitos necessarios a sua caracterizagdo como direitos
subjetivos, individuais ou coletivos.

Essa linha de interpretacdo é defendida por Gomes CANOTILHO (1993), quando
este afirma que:

(...) a garantia de protec¢do juridica individual subjetiva pressup8e a lesdo a direitos
subjetivos ou interesses legalmente protegidos. Isto significa que a existéncia,
contelido e extensdo das posi¢des subjetivas do particular, ndo sdo pressupostos
juridicos autonomamente criados pela garantia do recurso contencioso; sdo
pressupostos juridicos por esta. (...) Entre as posi¢des juridicas protegidas incluem-
se os direitos fundamentais e os restantes direitos subjetivos publicos e privados bem
como outros interesses juridicamente protegidos ndo reconduziveis a direitos
subjetivos (entendidos num sentido restrito). Saber se existe ou ndo um direito ou
um interesse legalmente protegido, depende, em termos tendenciais, da existéncia de
uma norma material (lei, regulamento, estatuto, contrato) cujo escopo seja, ou, pelo
menos, seja também, proteger os interesses dos particulares, de forma a que estes,
com base nessa norma, possam recortar um poder juridico individualizado
legitimador da defesa dos seus interesses contra a administragdo. (GOMES
CANOTILHO, 1993, p. 656).

O objeto basico merecedor de protecdo pelo principio do controle judicial é o
direito individual subjetivo. Este é o bem juridico tutelado pelo principio da inafastabilidade
da apreciacdo judicial, um principio basico do Estado Democratico de Direito, que visa
proteger, de forma especial os direitos subjetivos dos cidaddos lesados ou ameacados de lesao.

Portanto, a possibilidade de acesso ao Poder Judiciario deve ser franqueada aos
particulares sempre que uma decisdo, ou omissdo administrativa, ferir ou puser em risco
(ameaca de leséo) direitos subjetivos. Quando a atuagdo administrativa ndo lesionar direito
subjetivo, ao contrério, a interferéncia do Poder Judiciario sobre a Administracdo Publica ndo
sera legitima.

Fixadas essas premissas, se eventual lesdo, ou ameaca de lesdo, de direito decorrer
de ato proferido em processo administrativo, enquanto houver a possibilidade de discussédo no
ambito desse processo, deve ser tida como ilegitima a interferéncia judicial. Sempre, e
enquanto a lesdo, ou a ameaca de lesdo, a direito puder ser questionada na esfera
administrativa, e enquanto esse questionamento fizer sustar referida lesdo, bem como sua
ameagca, a interferéncia judicial ira ferir a autonomia do Poder Executivo, €, em consequéncia,
a harmonia entre os Poderes de Estado. Se a decisdo proferida em processo administrativo for
contréaria ao interesse do administrado, que entende ser titular de direito subjetivo, e couber
recurso com efeito suspensivo contra essa decisdo, ndo ha que se falar em violacédo de direito
subjetivo.

Esclarece Lucas Rocha Furtado que,
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(...) se a Administragdo Publica ndo observa as regras procedimentais ou se
extrapola o tempo razoavel para a producdo de uma manifestacdo conclusiva, seria
legitimo arguir-se a violacdo de direito subjetivo e estaria o administrado legitimado
a propositura da acdo judicial destinada a coibir o ilicito, inclusive por meio de
medidas judiciais cautelares. (FURTADO, 2013, p. 946).

Sobre esse tema, Garcia de Enterria (1995, p. 438), administrativista espanhol,

sustenta a tese de que

(...) 0 juiz ndo pode penetrar no ambito da autotutela administrativa, interferir no seu
desenvolvimento. Ndo podera proibir ou evitar que a Administracdo dite um ato
executério, ou privar tal ato de executoriedade, ou intervir na execucdo forcosa do
mesmo, ou paralisar a atuacdo administrativa e nem sequer pronunciar-se sobre o
conteddo eventual de uma relagdo antes que a Administracdo o tenha
executoriamente declarado. Enunciado em forma positiva: o juiz deve respeitar a
realizacdo integra (declarativa e executiva) pela Administracdo da sua potestade de
autotutela; unicamente podera intervir quando a autotutela declarativa esteja ja
produzida e precisamente para verificar se a mesma, considerada na sua
singularidade, se ajusta ou ndo ao direito material aplicavel. (ENTERRIA, 1955, p.
438).

A tese que aqui se defende ndo busca implantar, no Brasil, o sistema francés do
contencioso administrativo. Neste, as matérias decididas pela instancia administrativa ndo
podem ser controladas ou revistas pela instancia judicial. Ndo é esta a ideia. Busca-se, ao
contrério, definir o momento em que a interferéncia administrativa importa em violacdo de
direito subjetivo individual ou coletivo e, somente entdo, legitimar a necessaria e pronta
atuacdo judicial.

A fixacdo do momento em que se legitima a atuacéo judicial ndo atenta contra a
autonomia do Poder Judiciario, ou sequer impede o exercicio do necessario controle judicial
sobre a Administracdo Publica. Ao contrario, como defende Lucas FURTADO (2013),
definido esse limite temporal, a interferéncia judicial poderd ocorrer de forma mais
equilibrada e racional.

Admitida, ao contrario, a possibilidade de, a qualquer momento,
independentemente de violagdo ou ameaca de leséo a direito subjetivo, ou ainda no curso de
processo administrativo que observe o devido processo legal, inclusive quanto a aspectos
temporais, o Poder Judiciario interferir na instdncia administrativa, compromete-se a
capacidade do préprio Judiciario atender, a tempo e a contento, a sociedade.

O Estado € uno, e suas fungdes devem ser desempenhadas de modo harménico. A
defesa da tese da reserva da Administracao, que decorre diretamente da separacdo de Poderes
e cuja validade pressupde a normalidade democratica, impBe maior respeito a atividade
administrativa do Estado e a fixagdo de limites as interferéncias judiciais sobre a atividade
administrativa.

Ao juiz ndo é dado substituir o administrador nas decisdes administrativas.
Acontece que, “na solucao de litigios, essa substituicdo tem, na pratica, acontecido, com o
beneplécito da propria Administracdo, que deixa de assumir as responsabilidades que Ihe séo
préprias, acomoda-se, indefere sistematicamente ¢ até aconselha a propositura agdo judicial”.
(PERLINGEIRO, p. 2012).
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O prévio percurso da via administrativa antes da acdo judicial propicia, no
minimo, que a questdo ja chegue “trabalhada” (pontos controvertidos fixados) no Judiciério,
para que este possa solucionar mais rapidamente o litigio.

O processo administrativo permite, entre outros efeitos: a) a coleta de informagGes
e a consideracdo de todos os aspectos da questdo em exame, nos casos individuais e,
especialmente, nos que envolvem audiéncias e consultas publicas; b) flexibilidade do método
decisorio (pluralismo de solucdes); ¢) maior eficiéncia do controle, gracas a publicidade e a
participacdo da sociedade; d) prevencdo do desvio de finalidade, incluida a corrupcéo; €)
estimulo a colaboracdo e a consequente aceitacdo das medidas administrativas; f) prevencéo e
solucBes de litigios, ou o tratamento preliminar da questdo que posteriormente serd levada a
Justica. (MOREIRA, 2010, p.2).

O livre acesso ao Judiciario deve igualmente ser examinado sob a dtica do
interesse de agir e da prépria racionalidade da atuacdo do Estado.

Como aponta Amaral Santos (1998, p. 170), “o exercicio do direito de a¢do, para
ser legitimo, pressupde um conflito de interesses, uma lide, cuja composicdo se solicita do
Poder Judiciario. Sem que ocorra a lide, ndo ha lugar a invocagao da atividade jurisdicional”.

Para justificar o exercicio da atividade jurisdicional, impbe-se a presenca do
interesse de agir do autor da acéo. O interesse de agir estaria caracterizado quando presentes o
binbmio necessidade-adequacdo. A tutela jurisdicional deve ser necessaria, isto é, ao autor da
acdo nao € possivel obter o alegado direito sem a intervencdo do Poder Judiciario, seja porque
a parte contraria se nega a satisfazé-lo (vedacdo da autotutela), seja porque a lei exige que o
direito somente pode ser exercido mediante declaracdo judicial (agbes constitutivas
necessarias. Ex.: exercicio da tutela e da curatela). Sob o prisma da adequacdo, a tutela
jurisdicional almejada deve ser apta a atender o objeto do direito perseguido pelo autor.
(CINTRA, 1997, p. 260).

Acerca do interesse de agir, Antdnio Carlos Cintra, Ada Pellegrine Grinover e
Céndido Rangel Dinamarco (1997, p. 258) tecem as seguintes consideraces:

Essa condicdo da acdo assenta-se na premissa de que, tendo embora o Estado o
interesse no exercicio da jurisdi¢do, ndo Ihe convém acionar o aparato judiciario sem
que dessa atividade se possa extrair algum resultado util. E preciso, pois, sob esse
prisma, que, em cada caso concreto, a prestagdo jurisdicional solicitada seja
necessaria e adequada. Repousa a necessidade da tutela jurisdicional na
impossibilidade de obter a satisfagdo do alegado direito sem a intercessdo do Estado
— ou porque a parte contraria se nega a satisfazé-lo (...). (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 1997, p. 258).

N&o ha como configurar a lide sem a presenca da resisténcia por parte da
Administracdo Publica, uma vez que ndo estd demonstrado o conflito entre as partes. Esse
conflito resta configurado sempre que o administrado comprova que levou ao conhecimento
da Administragdo Publica o seu requerimento administrativo, e aquela negou tal pedido ou
néo respondeu em prazo razoavel.
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A negativa administrativa é necessaria inclusive para se delimitar o objeto da lide,
de modo que os 6rgdos do Poder Judiciario possam definir os pontos controvertidos sobre 0s
quais recaira a analise jurisdicional.

Sem a prévia provocacdo administrativa, estaria o Poder Judiciario substituindo o
Poder Executivo na funcdo que lhe fora constitucionalmente atribuida, e provocando a
desarmonia entre os Poderes.

Assim, exigir o prévio procedimento administrativo antes do ajuizamento de acdo
contra a Administracdo Pablica ndo implica violagao ao principio constitucional do acesso ao
Judiciario, mas significa respeitar a separacdo e a harmonia dos Poderes do Estado. E exigir
gue a Administracdo seja provocada a assumir a funcdo administrativa outorgada pela
Constituicdo Federal, e que o Judiciario cumpra apenas o seu papel de solucionar conflitos de
interesses.

Considerando que o ordenamento juridico-administrativo pde a disposi¢cdo do
particular meios habeis para fazer sustar as interferéncias estatais que afetem seus interesses,
no caso 0 processo administrativo, ndo é razoavel arguir-se a imediata interferéncia judicial
como caminho necessario a satisfacdo dos interesses juridicamente tutelados dos particulares.
Se a atuacdo do administrado perante a propria Administracdo for suficiente para afastar a
ameaca de lesdo a direito ou de viabilizar o reconhecimento desse direito, ndo ha que se falar
em interesse de agir em juizo.

E possivel afirmar que enquanto a questdo estiver sob a apreciacio da
Administracdo Publica e sendo tratada em processo administrativo, e isto ndo caracterizar
violagdo (ou ameaga de violagdo) de direito subjetivo do administrado, este ndo esta
legitimado a se socorrer das vias judiciais, devendo aguardar a conclusdo do mencionado
processo administrativo. Ressalta-se que esta concluséo néo afasta a possibilidade de o Poder
Judiciario intervir nas decisbes administrativas, mas apenas define 0 momento em que a
intervencdo judicial na atividade administrativa se torna legitima (FURTADO, 2013, p. 948).

Essa linha de raciocinio foi adotada pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, em
seu enunciado de Sumula n° 2, que diz respeito a saber se a propositura de habeas data deve
ter como pressuposto a existéncia de pedido formulado pelo interessado a autoridade
administrativa e a consequente recusa (N&o cabe habeas data (CF, art. 5°, LXXII, letra “a”
se ndo houve recusa de informacdes por parte da autoridade administrativa). A solucéo
adotada pelo STJ supera a equivocada visdo de que o acesso ao Poder Judiciario, em matéria
de controle da Administracdo Publica, independe de qualquer manifestacdo por parte desta
ultima. Correto o entendimento do STJ, pois se ndo houver recusa por parte da autoridade
responsavel pelo fornecimento da informacdo, ndo havera sequer interesse de agir do
particular para acionar o Poder Judiciario.

Outra questdo importante consiste em saber se 0 administrado esta obrigado a
esgotar a instancia administrativa para socorrer-se do Poder Judiciario, sob pena de, em ndo o
fazendo, ocorrer a preclusdo do direito. Sobre a preclusdo do direito, 0 Codigo de Processo
Civil, no artigo 473, dispbe ser vedado a parte discutir questdes em relacdo as quais a
preclusdo ja se tenha operado.

N&o se deve confundir a exigéncia de prévia passagem administrativa com a
necessidade de exaurimento das vias administrativas, expressao muito usada nos precedentes
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emitidos pelos Tribunais, espelhados na Simula 213 do extinto TFR (Tribunal Federal de
Recursos): O exaurimento da via administrativa ndo é condi¢ao para a propositura de agéo
de natureza previdenciaria.

H& uma diferenca substancial entre exigir que o administrado no momento do
ajuizamento da acdo comprove a passagem prévia pela Administracdo Publica e exigir o
exaurimento da via administrativa. Exaurir as vias administrativas implica exigir que o
administrado percorra todas as possibilidades administrativas do seu pedido; exigir o
esgotamento da instancia administrativa como condicdo para a propositura de agdes judiciais
importa em violagdo do principio do controle judicial da Administracdo Publica, e esse
esgotamento ndo € condicdo necessaria ao acesso ao Poder Judiciario. Todavia, enquanto a
existéncia de processo administrativo fizer sustar a ameaca de violacao de direito subjetivo do
administrado, ndo se deve admitir o acesso judicial.

Assim, definir que somente quando a atuacdo da Administracdo ferir ou ameacar
direito subjetivo estara o particular legitimado a propor acdo judicial contra ato da
Administracdo Publica ndo restringe ou limita a atividade de controle exercida pelo Poder
Judiciario em relacdo ao Poder Executivo. Evita-se, ao contrario, a banaliza¢do na propositura
de acBes precipitadas e, muitas vezes, desnecessarias, haja vista, ndo raro, o provimento final
por parte de a Administracdo Publica ser favoravel ao particular.

Em artigo intitulado Tribunal Multiportas, publicado no Correio Brasiliense, a
Desembargadora Federal Monica Sifuentes (2010) ressalta a sua preocupacao de “verdadeira
transformagado do Judicidrio em administrador de questdes publicas”, ao observar que:

(...) as questBes contra o INSS representam nada menos que 70% das demandas em
primeira instancia, em curso nos Juizados Especiais Federais. 1sso porque,
paradoxalmente, uma vez facilitado o acesso a Justi¢a, houve notoria diminuicdo da
procura pelos 6rgdos previdenciarios para a postulagdo de pedidos tais como
aposentadorias e revisao de beneficios, antes do ingresso na via judicial. Houve, em
consequéncia, significativo aumento do nimero de processos judiciais nos quais ndo
se tem caracterizado o conflito de interesses que, em regra, justifica a atuacdo
judicial, pois o pedido ndo chega sequer a ser analisado na via administrativa. Desse
modo, se por um lado se vé a ampliagdo do acesso a Justi¢a, por outro parece ocorrer
verdadeira transformacdo do Judiciario em administrador de questdes publicas,
passando a assumir funcBes executivas que ndo S0 rigorosamente suas.
(SIFUENTES, 2010).

A tese adotada de modo irrestrito por parte da jurisprudéncia e da doutrina patrias,
de que a intervencdo judicial sobre a atividade administrativa pode ocorrer a qualquer tempo,
banaliza o controle judicial e compromete a efetividade da atividade judicial.

8 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho objetivou demonstrar a grande importancia conferida ao
processo administrativo pela Constituicdo Federal de 1988, ao assegurar no rol dos direitos
fundamentais que aos litigantes em processo administrativo séo assegurados o contraditério e
a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (artigo 5°, inciso LV).

Nessa vertente, ao exigir uma atuacdo processualizada da Administracdo Publica,
com todas as garantias do devido processo legal, a Constituicdo Federal abriu caminho para
uma jurisdicdo na esfera administrativa. Isso quer dizer que toda vez que a atuacdo da
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Administracdo Publica interferir, modificar, extinguir, ameacar ou lesionar direitos ou
interesses do administrado, é imprescindivel a instauracdo de um processo administrativo.

A Lei n°® 9.784/1999 — a Lei Geral de Processo Administrativo - faz expressa
alusdo que o processo administrativo visa o cumprimento dos fins da Administragdo Publica e
a protecdo dos direitos dos administrados (artigo 1°).

Assim, o processo administrativo atingird a sua finalidade somente quando
concomitantemente preservar os direitos do administrado, concorrer para uma atuagédo
administrativa consentanea com os fins da Administracdo Publica e produzir um ato final
conclusivo.

A partir dessas premissas, sob o paradigma do Estado Democrético de Direito, a
Administracdo Publica, nas suas diferentes esferas de atuacdo (Executiva, Legislativa e
Judiciaria), deverd estar comprometida com o atendimento dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, sob pena de negar o acesso dos administrados a Justica.

Para dar efetividade as diretrizes constitucionais do processo administrativo,
torna-se imprescindivel o aperfeicoamento das autoridades administrativas independentes, ou
seja, que 0s agentes publicos incumbidos da funcdo administrativa judicante tenham formacéo
e qualificacdo para trabalhar com questdes envolvendo o processo administrativo, aquelas
relacionadas aos aspectos técnico-juridicos e principalmente éticos, para que a Administracéo
Publica possa atuar de forma eficiente, com credibilidade e fortalecida como um verdadeiro
Poder de Estado.

Ressalta-se que 0 processo, por sua natureza e estrutura, é obrigatério em todas as
funcBes estatais, havendo unidade entre o processo parlamentar, administrativo e judicial.
Essa unidade se traduz na necessidade de debate e na conveniéncia de se exporem as ideias
opostas, em busca da verdade e da realidade dos fatos ou da melhor solucgéo legal.

Em respeito a harmonia entre os Poderes do Estado, na presenca de um conflito
envolvendo a Administracdo Pablica, é sensato e prudente condicionar o acesso da parte ao
Poder Judiciario a prévia provocacdo administrativa. Isso ndo significa excluir do Poder
Judiciario a apreciacdo de ameaca ou de lesdo a direito ou interesse, mas possibilitar a
manifestacdo da Administragdo Publica antes da efetiva e necessaria interferéncia do Poder
Judiciario. Admitida a possibilidade de, a qualquer momento, o Poder Judiciario interferir na
instancia administrativa, compromete-se a capacidade do proprio Judiciario atender, a tempo e
a contento, a sociedade.

Quando a atuacdo administrativa ndo lesionar direitos ou interesses do
administrado, a interferéncia do Poder Judiciario ndo sera legitima. Mas, ao contrério, se a
Administracdo Puablica ndo observar as regras procedimentais ou se extrapolar o tempo
razoavel para a producdo de uma manifestacdo, o administrado estara legitimado a propositura
da acdo judicial destinada a coibir o ilicito, inclusive por meio de medidas cautelares.

Assim, a fixacdo do momento em que se legitima a atuacdo judicial ndo atenta
contra a autonomia do Poder Judiciario, ou sequer impede 0 exercicio do necessario controle
judicial sobre a Administracdo Publica. Ao contrério, definido esse limite temporal, a
interferéncia judicial ocorrerad de forma mais equilibrada, racional e eficiente.
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O prévio percurso da via administrativa antes da acdo judicial propicia, no
minimo, que a questdo chegue com os pontos controvertidos fixados para que o Judiciario
possa solucionar mais rapidamente o litigio, pois ndo ha como configurar a lide sem a
presenca da resisténcia da parte, ou seja, sem a demonstracdo do conflito entre o administrado
e a Administracdo Publica. Esse conflito resta configurado quando o administrado comprova
que levou ao conhecimento da Administragdo o seu requerimento, e aquela negou tal pedido
ou ndo respondeu em prazo razoavel.

Nesse cenario, conclui-se que, somente quando a atuacdo da Administracdo ferir
ou ameagcar direitos ou interesses do administrado, estara este legitimado a propor acao
judicial contra a Administracdo Pablica, sem que isso signifique restricdo ou limitacdo do
acesso ao Poder Judiciario. Pelo contrério, evita-se a banalizacdo na propositura de acdes
precipitadas, confere maior efetividade a atuacéo judicial e enaltece o Estado Democratico de
Direito, pelo respeito a separacao e harmonia dos Poderes do Estado.
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DA AP[_ICACAO DE MULTA COERCITIVA CONTRA AGENTE
PUBLICO EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA

PABLO HENRIQUE GARCETE SCHRADER:
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Concluséo.

RESUMO: O objetivo deste trabalho é proceder ao estudo alusivo a possibilidade de
aplicacdo de multa coercitiva contra agente publico em sede de mandado de seguranca. Para
tanto, serd levado em consideracdo o posicionamento favoravel da doutrina e da
jurisprudéncia patria atual a esse respeito, inclusive do Superior Tribunal de Justica.
Outrossim, utilizar-se-a como marco legal o novo Cddigo de Processo Civil de 2015 e a Lei
do Mandado de Seguranca, mormente nos casos em que, para a efetivacdo da tutela especifica
ou a obtengdo de tutela pelo resultado equivalente, o juiz poderd determinar as medidas
necessarias ao cumprimento da decisdo judicial, sobretudo em sede de mandado de seguranca,
em cuja demanda a autoridade impetrada possui posicdo sui generis. Ao final, sera
demonstrado que, em casos nos quais a autoridade apontada como coatora mostrar-se
renitente, desidioso ou recalcitrante ao cumprimento de determinacéo judicial dirigida contra
a pessoa juridica da qual integra, o préprio agente publico € quem devera sofrer eventuais
sangOes, dentre as quais, a aplicagdo de multa coercitiva, sob pena de a sociedade ter que arcar
com um 6nus do qual efetivamente ndo deu causa.

Palavras-chave: Multa coercitiva; agente publico; mandado de seguranga.

* Procurador do Estado do Mato Grosso do Sul.
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1 INTRODUCAO

Em prolegbmenos, o presente artigo cientifico, tendo como metodologia a
pesquisa bibliografica, buscara abordar tema alusivo a possibilidade de aplicacdo de multa
coercitiva contra agente publico em sede de mandado de seguranca.

Para tanto, ao longo do texto, serd demonstrado que a aplicacdo da sobredita
penalidade devera ser impingida, exclusivamente, a autoridade coatora/impetrada, em casos
nos quais este agente publico mostrar-se renitente, desidioso ou recalcitrante ao cumprimento
de determinacéo judicial dirigida contra a pessoa juridica de direito publico da qual integra,
sob pena de a sociedade ter que responder por um onus do qual efetivamente ndo deu causa.

Ademais, serd levado em consideracdo o posicionamento favoravel da doutrina e
da jurisprudéncia pétria atual a esse respeito, inclusive do Superior Tribunal de Justica.

Outrossim, utilizar-se-a como marco legal o novo Codigo de Processo Civil de
2015 e a Lei do Mandado de Seguranca, mormente nos casos em que, para a efetivacdo da
tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado equivalente, o juiz podera determinar
as medidas necessarias ao cumprimento da decisdo judicial, sobretudo em sede de mandado
de seguranca, em cuja demanda a autoridade impetrada possui posi¢éo sui generis.

Por derradeiro, por ocasido da conclusdo, demonstrar-se-4 que a aplicacdo de
multa coercitiva, de forma exclusiva, contra agente publico, em sede de mandado de
seguranca, além de ter escoro legal, doutrinario e jurisprudencial, importara em um efeito
pedagdgico a qualquer autoridade estatal, pois, ciente da sua propria responsabilidade, atuara
de modo a respeitar-se o0 erario e o ente publico do qual é parte integrante.

2 CONCEITO DE AGENTE PUBLICO

E assente que a expressdo agente plblico é bastante eléstica, para determinar, de
forma especifica, os sujeitos que exercem fungdes publicas. Desse modo, qualquer pessoa que
age em nome do Estado é agente publico, independentemente de vinculo juridico, ainda que
atue sem remuneracéo e transitoriamente.

Assim sendo, uma vez que o Estado estd atuando por via do sujeito, respondera
pelos atos praticados, sendo a responsabilidade objetiva do Estado, nos moldes do disposto no
art, 37, 8 6°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Neste sentido, a Lei 8.429/92 estabelece que:

Reputa-se agente publico, para fins desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacao,
contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fungdo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Logo, por intermédio do agente publico, o Estado se faz presente, manifestando

sua vontade nas esferas de Governo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), em
quaisquer dos trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario).
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Outrossim, pode-se afirmar que agente pablico é a pessoa fisica que presta servigo
ao Estado lato sensu (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios — Administracdo Direta) e
as pessoas juridicas da Administracdo Indireta (autarquias, fundagfes publicas empresas
publicas e sociedades de economia mista), ainda que de forma transitéria ou sem
remuneracéo.

Inclusive, o Codigo Penal confere a mesma abrangéncia ao definir funcionario
publico. E cedico que a expressdo funcionario publico ja estd superada no Direito
Administrativo, sendo substituida pela expressdo agente publico. Entretanto, o Cddigo Penal
estabelece, em seu artigo 327, que “Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais,
quem, embora transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo, empregou ou funcdo
publica”.

Sendo assim, nas palavras de Matheus Carvalho (CARVALHO, 2016, p. 734):

[...] podem ser considerados agentes publicos aqueles que exercem fungédo publica
em virtude de relacéo trabalhista, em qualquer dos entes da Administragdo Publica
Direta ou Indireta, seja este em regime estatutario, mediante a nomeacdo de
servidores que se submetem as regras definidas em estatuto proprio, seja um
regime de emprego, por meio de contratacdo de empregados, sob o regime da
Consolidacéo das Leis Trabalhistas para prestarem servigos, mediante regime de
emprego publico.

Da mesma forma, todos os particulares contratados sob regime de cargo
temporario, nos moldes definidos pelo art. 37, IX da Constituicdo Federal, ainda
sdo considerados agentes publicos e exercem fungéo publica.

Também podem ser considerados agentes publicos aqueles que, mesmo néo
possuindo qualquer vinculo de natureza administrativa ou politica com o ente estatal, atuam
no exercicio de funcBes publicas, tais como, por exemplo, 0 mesario no dia da eleicdo ou o
jurado, no dia em que presta o servico de atuacdo no jari popular, ou, ainda, os agentes das
concessionarias e permissionarias de servicos publicos e os titulares das serventias de cartorio,
autorizados, apds aprovacdo em concurso publico, para execucdo de servigos notariais e
registrais, mediante delegacéo.

Celso Antonio Bandeira de Mello (DE MELLO, 2008, p. 242) assim se manifesta
acerca dos agentes publicos:

Os servidores publicos sao uma espécie dentro do género “agentes publicos”. Para bem
distinguir tal espécie, apartando-a claramente das demais, é (til, primeiramente, examinar o panorama
dentro do qual ela se encarta. E o que se fara apresentados o amplo quadro compreensivo das
variedades tipoldgicas de agentes por meio dos quais o Estado se manifesta.

Esta expressdo — agentes publicos — é a mais ampla que se pode conceber para
designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao Poder Publico como
instrumentos expressivos de sua vontade ou acdo, ainda quando o facam apenas
ocasional ou episodicamente.

E, em todos os casos, o Estado responde pelos atos praticados pelo sujeito, se ele
causar dano a alguém no exercicio da funcdo publica, haja vista o fato de que, naquele
momento, ostenta a qualidade de agente publico atuando em nome do ente estatal. De fato, a
Administracdo Publica os habilita para atuarem em seu nome.

Impende asseverar, por oportuno, que, por exercerem funcdo publica, os atos ou
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omissdes perpetrados pelos agentes publico sdo imputados a pessoa juridica que integram e se
sujeitam ao controle judicial, que se pode dar por meio dos remédios constitucionais, tais
como Mandado de Seguranca e A¢do Popular.

Neste comenos, 0s agentes publicos, considerados amplamente, podem figurar
como autoridade coatora, para prestacdo de informacgdes em Mandado de Seguranca, somente
ndo sendo admitida, nos moldes da Lei n. 12.016/2009, em seu artigo 1°, §2°%, a impetragdo
do writ constitucional contra os atos de gestdo comercial, praticados pelos administradores de
empresas publicas, de sociedade de economia mista e de concessionérias de servico publico.

Logo, como por exemplo, € possivel que o mandamus seja impetrado em face de
atos praticados pelo diretor de uma universidade particular, ante a funcdo publica por este
exercida.

Por derradeiro, em razdo do exposto no art. 37, 86°, da Lei Maior, o poder publico
se responsabiliza objetivamente por todos os atos praticados pelos agentes publicos, neste
caso, considerados amplamente, sendo que, apos o pagamento de eventual indenizacdo que se
entenda devida, é cabivel a propositura de acao regressiva em face do sujeito, desde que reste
demonstrada que sua participacdo no evento danoso se deu a titulo de dolo ou, ao menos, que
ele agiu culposamente para a ocorréncia do dano causado a outrem.

2.1 DA DIFERENCA ENTRE AGENTE PUBLICO E AUTORIDADE PUBLICA

Como visto acima, 0s agentes publicos, considerados amplamente, podem figurar
como autoridade coatora, para prestacdo de informacdes em Mandado de Seguranca, a teor do
disposto no art. 1°, § 1°, da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009 — a qual regula 0 mandado
de seguranca individual e coletivo e da outras providéncias -, a saber:

Art. 1°
[.]

§ 1° Equiparam-se as autoridades, para os efeitos desta Lei, 0s representantes ou
6rgdos de partidos politicos e os administradores de entidades autarquicas, bem
como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de
atribuigdes do poder publico, somente no que disser respeito a essas atribuicoes.

Logo, o termo legal autoridade coatora pode ser entendido como sinbnimo de
autoridade publica, a qual é a pessoa fisica investida de poder de decisdo dentro da esfera de
competéncia que lhe ¢ atribuida, de forma legal.

Ademais, consoante apregoam Mario Lucio Quintdo Soares e Lailson Baeta
Neves, ao diferir-se a autoridade publica do agente puablico, tem-se 0 seguinte quadro
(SOARES; NEVES, 2019, p. 12):

O que difere a autoridade publica do simples agente publico é que o primeiro tem
poder de decisdo dentro de uma ordem hierdrquica, ou seja, demonstra-se

1 Art. 1° Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer
violacdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem
as funcbes que exerca.

[-]

8 2° Ndo cabe mandado de seguranca contra os atos de gestdo comercial praticados pelos administradores de
empresas publicas, de sociedade de economia mista e de concessionarias de servigo publico.
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competente para praticar atos administrativos decisorios.

Casos tais atos sejam praticados, com abuso ou de forma ilegal, ddo azo a
impetracdo do mandado de seguranga.
Por isso, segundo a doutrina, o agente publico ndo responde por meros atos
executorios.

Por ato de autoridade (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2010, p. 33), conclui-se
que:

Ato de autoridade é toda manifestacdo ou omissdo do Poder Publico ou de seus
delegados, no desempenho de suas funcBes ou a pretexto de exercé-las. Por
autoridade, entende-se a pessoa fisica investida de poder de decisdo dentro da
esfera de competéncia que lhe € atribuida pela norma legal. Deve-se distinguir
autoridade publica do simples agente publico. Aquela detém, na ordem
hierdrquica, poder de decisdo e é competente para praticar atos administrativos
decisorios, 0s quais, se ilegais ou abusivos, sdo suscetiveis de impugnacdo por
mandado de seguranca, quando ferem direito liquido e certo; este ndo pratica atos
decisérios, mas simples atos executdrios e, por isso, ndo esta sujeito a0 mandado
de seguranca, pois é apenas executor de ordem superior.

Com efeito, para fins de Mandado de Seguranca, consideram-se autoridades
publicas aquelas pessoas fisicas investidas de poder de decisdo dentro de sua esfera de
competéncia atribuida por meio de lei. Também, podem ser classificados no mesmo sentido
0s administradores ou representantes de autarquias e de entidades paraestatais ou ainda
pessoas naturais ou juridicas, com func¢des delegadas ou enquanto concessionarios de servicos
de utilidade publica no que concerne a essas funcgoes.

2.2 DA AUTORIDADE COATORA E DA LEGITIMIDADE PASSIVA EM SEDE DE
MANDADO DE SEGURANCA

A Lei do Mandado de Seguranga (Lei Federal n® 12.016/2009) prescreve que o
impetrante deverd, quando do ajuizamento do writ mandamental, integrar o polo passivo da
relacdo processual ndo s6 com a autoridade coatora, mas, também, com a pessoa juridica de
direito publica a qual esta se encontra vinculada, sendo veja-se:

Art. 6° A petico inicial, que devera preencher os requisitos estabelecidos pela lei
processual, serd apresentada em 2 (duas) vias com os documentos que instruirem a
primeira reproduzidos na segunda e indicard, além da autoridade coatora, a pessoa
juridica que esta integra, a qual se acha vinculada ou da qual exerce atribuicdes.

Igualmente, a referida lei reza que o juiz, ao despachar a inicial, devera intimar o
orgao de representacdo judicial da pessoa juridica interessada, bem como, ao final do
processo, intima-lo da decisdo que conceder a seguranca. Leia-se 0s seguintes preceitos:

Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara;

Il - que se dé ciéncia do feito ao 6rgdo de representacéo judicial da pessoa juridica
interessada, enviando-lhe cépia da inicial sem documentos, para que, querendo,
ingresse no feito;

Art. 13. Concedido o mandado, o juiz transmitira em oficio, por intermédio do
oficial do juizo, ou pelo correio, mediante correspondéncia com aviso de
recebimento, o inteiro teor da sentenca a autoridade coatora e a pessoa juridica
interessada.
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Consoante se infere, a nova lei mandamental tentou pér fim a uma infindavel
controvérsia tanto na doutrina?> como na jurisprudéncia® sobre o tema. E, nesse tanto, a parte
final do precitado dispositivo legal, ao criar a obrigatoriedade de inclusdo da pessoa juridica
de Direito Publico, trouxe para a relagdo juridica processual o real responséavel pelo ato
violador do direito liquido e certo do impetrante.

A corroborar tal assertiva, colhe-se o ensinamento de Rafael Véras de Freitas
(FREITAS, 2015, p. 597):

Isso se justifica porque o ente publico €, sem ddvida, o titular da manifestacdo de
vontade do servidor — neste caso, a da autoridade coatora impetrada —, bem como
sera o responsavel por eventuais dnus patrimoniais decorrentes de condenagfes no
feito.

Ademais, resta saber se 0 novo diploma fez surgir um litisconsércio passivo
necessario, ou seja, se se estipulou a obrigatoriedade de apresentacdo de contestacdo, ou se
criou, tdo-somente, a obrigatoriedade de uma intimacao do representante fazendario para a
participacdo no feito.

Ora, vé-se que ndo parece se tratar de um litisconsorcio passivo necessario, mas,
sim, da obrigatoriedade de indicacdo da pessoa juridica no polo passivo do mandado de
seguranca para fins de intimagdo, na medida em que a autoridade coatora encontra-se
vinculada funcionalmente a pessoa juridica de direito publico.

Essa interpretacdo compatibiliza-se com a celeridade propria do rito
mandamental, porquanto ndo seria razoavel que a pessoa juridica de direito publico tivesse
que ser citada para apresentar contestacdo. Contudo, deve tal entidade se manifestar, quando
da sentenca de concessdo da seguranca, em observancia a mens legis de manter-se a
celeridade da agdo mandamental.

Ainda, reforca o entendimento de que, no &mbito mandamental, até a prolagdo da
sentenca, a comunicacdo dos atos processuais deve ser feita a autoridade impetrada, que é
quem detém a obrigacdo legal de prestar informacdes?, e ndo & pessoa juridica de direito
publico.

2 De um lado, Hely Lopes Meirelles ja afirmava que: Por autoridade entende-se a pessoa fisica investida de
poder de decisdo dentro da esfera de competéncia que Ihe é atribuida. (MEIRELES, Hely Lopes. Mandado de
Seguranca 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 33); de outro, José Antonio Remédio traz a seguinte
ponderagdo: sujeito passivo, por outro lado, é o ente que ira suportar os efeitos da decisdo judicial procedente.
(REMEDIO, José Antonio. Mandado de Seguranca individual e coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.260)

3 Toda esta celeuma pode ser resumida no seguinte excerto da lavra do Superior Tribunal de Justica:
PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. LEGITIMIDADE PASSIVA. PESSOA JURIDICA.

1. A doutrina e a jurisprudéncia ndo sdo pacificas quanto a possibilidade de a pessoa juridica ser parte legitima
para figurar no polo passivo da a¢cdo mandamental. 2. Parte da doutrina considera que o mandado de seguranga
deve ser impetrado ndo contra o ente publico, mas sim contra a autoridade administrativa que tenha poderes e
meios para a corre¢do da ilegalidade apontada. Outra parte, enveredando por caminho totalmente oposto, afirma
que a legitimidade passiva é da pessoa juridica e ndo da autoridade administrativa. 3. N&o é possivel reclamar da
parte o conhecimento da complexa estrutura da Administragdo Publica, de forma a precisar quem sera a pessoa
investida de competéncia para corrigir o ato coator. 4. A pessoa juridica de direito publico a suportar os énus da
sentenca proferida em mandado de seguranga é parte legitima para figurar no polo passivo do feito, por ter
interesse direto na causa. 5. Recurso especial conhecido e desprovido. (REsp 547.235 / RJ RECURSO
ESPECIAL2003/0048934-0)

4 REsp n® 1051886 / RS RECURSO ESPECIAL 2008/0089537-4.
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Todavia, segue-se a adverténcia de Rafael Veéras de Freitas (FREITAS, 2015, p.
598):

E evidente, pois, que, se antes de prolagio da sentenca de concessio da seguranca,
ficar evidenciada a atuacdo culposa ou dolosa da autoridade coatora no Mandado
de Seguranca, devera a pessoa Juridica de Direito Pablico intervir no processo, no
estado em que se encontra, de forma a coibir eventuais ilegalidades ja praticadas,
tudo isso dentro do seu dever de autotuela (Sumula 473 do STF).
Ora, se a pessoa juridica de direito publico sera colocada no polo passivo da
relacdo juridica processual, € imprescindivel que o seu érgdo de representacdo
jurisdicional seja intimado para atuar no feito, para defesa dos interesses
secundarios do Estado.
Trata-se, em Ultima andlise, de um corolario do devido processo legal,
notadamente nas vertentes do contraditorio e da ampla defesa (artigo 5°, inciso
LV, da CRFB). Além disso, esta ciéncia prévia do ajuizamento do writ,
certamente, contribuira para o fortalecimento da atuacdo da Advocacia de Estado
(artigo 131 e 132 da CFRB), como 6rgédos que devem exercer, na mesma medida,
o controle da legalidade dos atos do Poder Publico.

Além do mais, Carlos Alberto Garcete (GARCETE, 2010, p. 45) entende que a
pessoa juridica a que esteja a autoridade coatora (impetrada) vinculada é quem figura no polo
passivo do remédio heroico, verbis:

Nosso entendimento € no sentido de que a pessoa juridica a que esteja a
autoridade coatora (impetrada) vinculada € quem figura no polo passivo do
remédio heroico. A sabendas, note-se — pelo procedimento adotado pela Lei
Federal n° 12.016/2009 — que a atuacdo do coator se cinge a prestar as
informagdes necessarias ao esclarecimento do ato tido por viciado — porquanto é
quem esta mais bem preparado para relatar e explicitar o ocorrido — e a cumprir a
ordem eventualmente determinada pelo juiz da causa.

No mais, a pessoa juridica a que esteja vinculado é quem se mantera no polo
passivo, suportando todos os 6nus e exercendo o devido processo legal, inclusive
para interpor 0s recursos necessarios. Além disso, sera quem, em eventual acao
(posterior) de indenizacdo que decorra do reconhecimento judicial da ilegalidade
do ato de autoridade, figurard no polo passivo e, em caso de procedéncia da
pretensao, sera condenada.

Logo, ndo parece escorreito 0 entendimento de que a autoridade coatora deva ser
considerada com a titular do polo passivo.

No mesmo trilho, Leonardo Carneiro da Cunha (CUNHA, 2014, p. 561) pontua
que “a legitimidade passiva para o mandado de seguranca ¢ da pessoa juridica a cujos quadros
pertence a autoridade de quem emanou o ato impugnado™.

Frise-se que esse posicionamento — o qual entende-se escorreito — estd firmado no
ambito do Superior Tribunal de Justica®.

5 REsp. n° 647.409-MA, 1* Turma, Rel. Min. Luiz Fux. Por unanimidade. J. em 7.12.2004: “Em sede de
mandamus a parte é a entidade publica a que pertence a autoridade coatora, de regra, carente de legitimatio ad
processum, tese que reforca a necessidade de intimacdo da pessoa de direito publico para recorrer e apresentar
contra-razdes, maxime a luz da novel Carta Federal, que privilegia sob a formula pétrea a ampla defesa, o
contraditorio e o due processo of law. ‘1. A parte passiva no mandado de seguranca ¢ a pessoa juridica de direito
publico a que se vincula a autoridade apontada como coatora. Os efeitos da sentenca se operam em relagéo a
pessoa juridica de direito publico, e ndo a autoridade. 2. A opcdo legislativa, com a finalidade de manter a
celeridade da acdo mandamental, limita-se a determinar a notificagcdo para informagGes e a comunicagdo da
sentenca (Lei n® 1.533/51, arts. 7° e 11). Todavia, apresentado recurso pela impetrante, a intimacéo, para contra-
razdes, deve ser feita ao representante judicial da propria pessoa juridica’ (REsp. n° 619.461/RS, Relator
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Ora, a identificacdo da autoridade coatora é de suma importancia, pois serve para
definir a competéncia do juizo, além de precisar quem deve, especificamente, sofrer o
comando judicial e cumpri-lo.

Outrossim, deve ser indicada como autoridade, no mandado de seguranca, aquele
agente publico com competéncia para desfazer o ato atacado ou para cumprir a seguranca.
Neste passo, assim reza a SGimula 627 do STF®.

Lado outro, ndo obstante a existéncia das regras contidas nos artigos 6° e 7° da Lei
n° 12.016/2009, que determinam a indicacdo da pessoa juridica com sua posterior intimacao,
tal situacdo ndo modifica o entendimento segundo o qual a legitimidade passiva para o
mandado de seguranca é da pessoa juridica, cabendo a autoridade coatora apenas prestar
informacdes e, em caso de concessdo de seguranga, cumprir a ordem impingida pelo érgéo
judicial.

Como diz Leonardo Carneiro da Cunha (CUNHA, 2014, p. 562) “A autoridade
presenta a pessoa juridica, prestando informagdes. Além disso, cumpre dar ciéncia a pessoa
juridica dos termos da demanda mandamental, a fim de que possa oferecer alguma
manifestagdo tida como relevante”.

Na verdade, a autoridade, no mandado de seguranca, € a pessoa fisica presente em
juizo, ou seja, ela, na linguagem de Pontes de Miranda, presenta a pessoa juridica. Significa
gue a pessoa juridica esta no processo, desde o inicio, na pessoa da autoridade, cuja fungéo é,
apenas, prestar informagdes (DIDIER JR, 2002, p. 369-370).

3 DAS MEDIDAS COERCITIVAS DE ORDEM PATRIMONIAL PREVISTAS NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O art. 139, 1V, do Cadigo de Processo Civil de 2015, estabelece que o juiz podera
lancar mdo de medidas indutivas e coercitivas, as quais sdo utilizadas basicamente para o
cumprimento de ordens judiciais em decisdes interlocutdrias ou finais com natureza
condenatdria, mandamental ou executiva.

A principio, tem-se que os provimentos declaratérios e constitutivos finais nao
necessitam de imposi¢do de medidas indutivas ou coercitivas para seu cumprimento, sendo
que a declaragéo positiva ou negativa bem como a constituicdo positiva ou negativa de uma
relacdo juridica esgotam, por si s0s, 0 objeto da tutela jurisdicional, conforme escdlio de
Fabio Caldas de Aratjo (ARAUJO, 2016, p. 640).

As medidas indutivas podem estar previamente contidas no comando legal que
preenche o suporte fatico da decisdo judicial. Tais medidas agregam a decisdo judicial um
incentivo ao cumprimento espontaneo do comando, inclusive com o fim de evitar medidas
coercitivas pessoais e patrimoniais proprias da execuc¢do indireta ou, mesmo, a aplicacédo da

Ministro Teori Zavascki). 3. Precedentes jurisprudenciais desta Corte: REsp. n°® 619.461/RS, Relator Ministro
Teori Zavascki, DJ de 06.09.2004 e ROMS n° 14.176, Ministro Félix Fischer, DJ 12.08.2002. 4. Recurso
especial provido para anular o acérddo recorrido, determinando a intimacdo do Estado do Maranhdo para
oferecer contra-razdes ao recurso de apelag&o interposto pela empresa impetrante”.

6 No mandado de seguranca contra a nomeacdo de magistrado da competéncia do Presidente da Republica,
este € considerado autoridade coatora, ainda que o fundamento da impetragdo seja nulidade ocorrida em fase
anterior do procedimento.
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técnica sub-rogatoria, que revela a execucdo direta, citando-se, como exemplo, o disposto nos
artigos 701, § 1°7, e 827, § 1%, ambos do CPC (ARAUJO, 2016, p. 642).

Por seu turno, as medidas coercitivas de ordem pessoal (prisdo civil) ou
patrimonial (multa diaria = astreintes) podem ser concedidas na tutela provisoria ou
definitiva, no &mbito cognitivo, executivo ou cautelar.

Por oportuno, vale destacar que no Codigo de Processo Civil de 1973 ndo havia
previsdo expressa da aplicacdo de medidas coercitivas de ordem patrimonial para agOes
condenatorias cujo objeto fosse prestacdo pecuniaria. Essa previsdo foi consagrada pelo novo
CPC, na parte final do art. 139, 1V.

Ja as ordens judiciais oriundas de a¢bes condenatdrias e mandamentais permitem
a aplicacdo de medidas coercitivas de pressdo (moyen de pression), representadas pelas
astreintes e pela priséo civil.

Segundo Renato Montans de Sa (SA, 2019, p. 1128):

[...] as peculiaridades do direito material, especialmente no tocante as tutelas
especificas, em que se necessita muito mais de um “agir” do obrigado do que
propriamente uma intervencdo estatal na sua esfera patrimonial (execugdo direta
por sub-rogacdo), levaram o legislador a permitir, em obrigacdes néo
representadas por dinheiro, medidas atipicas, ora estabelecidas de maneira
genérica pela lei, ora desenvolvidas pelo préprio magistrado a luz das
circunstancias do caso concreto.

Tal atipicidade, outorgada pela lei, encontra-se prevista num microssistema
compreendido pelos arts. 139, 1V, 297, 536, 8§ 1° a 3°, e 537 do CPC, a saber:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposiches deste Codigo,
incumbindo-Ihe:

[.-]

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas acdes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria;

Art. 297. O juiz poderd determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivacdo da tutela provisoria.

Paragrafo Unico. A efetivacdo da tutela provisoria observara as normas referentes ao
cumprimento provisorio da sentenga, no que couber.

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacao
de fazer ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a
efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado préatico
equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente.

8§ 1° Para atender ao disposto no caput, 0 juiz podera determinar, entre outras
medidas, a imposi¢do de multa, a busca e apreenséo, a remocao de pessoas e coisas,
0 desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso
necessario, requisitar o auxilio de forca policial.

7 Art. 701. Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferird a expedicdo de mandado de pagamento, de entrega
de coisa ou para execucdo de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias
para o cumprimento e 0 pagamento de honorarios advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a causa.

§ 1° O réu sera isento do pagamento de custas processuais se cumprir o mandado no prazo.

8 Art. 827. Ao despachar a inicial, o juiz fixara, de plano, os honorarios advocaticios de dez por cento, a serem
pagos pelo executado.

§ 1° No caso de integral pagamento no prazo de 3 (trés) dias, o valor dos honorarios advocaticios sera reduzido
pela metade.
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§ 2° O mandado de busca e apreensdo de pessoas e coisas sera cumprido por 2 (dois)
oficiais de justica, observando-se o disposto no art. 846, 88 1° a 4°, se houver
necessidade de arrombamento.

8§ 3° O executado incidirdA nas penas de litighncia de ma-fé quando
injustificadamente  descumprir a ordem judicial, sem prejuizo de sua
responsabilizacdo por crime de desobediéncia.

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase
de conhecimento, em tutela provisoria ou na sentenca, ou na fase de execucdo, desde
que seja suficiente e compativel com a obrigacao e que se determine prazo razoavel
para cumprimento do preceito.

§ 1° O juiz poderd, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade
da multa vincenda ou exclui-la, caso verifique que:

| - se tornou insuficiente ou excessiva;

Il - 0 obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obrigacéo ou justa
causa para o descumprimento.

§ 2° O valor da multa seréa devido ao exequente.

Como se extrai do comando legal, tem-se que as medidas coercitivas ndo visam a
substituicdo do executado, mas a pressdo para que cumpra com a determinacéo judicial. Além
do mais, tais medidas assumem papel de relevo na execucdo indireta, sendo aplicadas como
medidas de apoio ao cumprimento da tutela especifica (obrigacdes de fazer, ndo fazer e dar
coisa), as quais ndo prescindem da participacao do réu para a satisfacao da ordem judicial.

Com efeito, como medidas coercitivas para o auxilio ao cumprimento de decisGes
judiciais na execucdo indireta, nosso sistema prevé medidas de coercdo patrimonial ou
pessoal. Como medida de coercdo patrimonial é possivel a fixacdo de multa diaria (astreintes)
em caso de descumprimento de ordem judicial, nos termos do disposto nos precitados artigos
139, 1V, 536, § 1° e 537, todos do Cddigo de Processo Civil de 2015.

3.1 DA MULTA DIARIA COMO MECANISMO DE EFETIVACAO DA TUTELA
ESPECIFICA

As astreintes (multa diaria) ndo dependem de pedido da parte e poderdo ser
aplicadas de oficio pelo juiz, o qual, também, podera disciplinar seu periodo de incidéncia,
aumento ou diminuicdo. A multa pode ser aplicada na tutela provisoria, na sentenca e na fase
de execucdo.

Nesse compasso, pode-se afirmar que, dentre as medidas coercitivas de apoio,
certamente, a mais importante € a multa diaria (astreintes). E, na linha do que defende Renato
Montans de Sa (SA, 2019, p. 1139), conclui-se que:

[...] a multa prevista no art. 537 do CPC/2015 néo seja sancionatdria, pois ndo visa
apenar o devedor que ndo cumpriu a obrigacdo. Muito pelo contrério, para que se
obtenha a tutela in natura, é fundamental que a multa ndo tenha funcdo
retrospectiva, mas prospectiva, pois o interesse € no cumprimento da obrigagdo e a
multa tem a func@o de exercer essa coer¢do indireta sobre o obrigado, estimulando-o
ao cumprimento.

N’outro passo, para a melhor compreensao sobre da estrutura da multa coercitiva,
e a fim de evitar distor¢fes na sua aplicacdo, é de vital importancia trazer a sua diferenca com
a multa indenizatoria prevista no art. 77, incisos V e VI, e 88§ 1° a 5°°, do CPC/2015, a

9 Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participem do processo:
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denominada Contempt of Court, consoante demonstrado por Renato Montans de S& (SA,

2019, p. 1140):

Multa coercitiva (CPC, art. 537)

Multa sancionatoria (CPC, art. 77)

Natureza meramente processual: objetiva

efetiva uma decisdo judicial

Natureza processual-administrativa:
punicdo pelo descumprimento de uma
ordem

Funcdo constritiva (é prospectiva, pois visa

impor uma conduta para o futuro)

Funcdo punitiva (é retrospectiva, pois visa
sancionar uma conduta ou OmMisséo
pretérita)

O valor é variavel e periddico de acordo

com o0 magistrado

O valor é fixo. As bases estdo estabelecidas

em lei

N&o se limita ao valor da obrigacéo,

podendo excedé-la

N&o pode ultrapassar o valor da obrigacdo

Beneficiario da multa € a parte contraria

Beneficiario da multa é o Estado

“Nao sendo paga no prazo a ser fixado pelo
juiz, a multa prevista no § 2° serd inscrita
como divida ativa da Unido ou do Estado
apos o transito em julgado da decisdo que a
fixou, e sua execucdo observard o0
procedimento da  execucdo  fiscal,
revertendo-se aos fundos previstos no art.
97” (art. 77, § 3°, CPC/2015)

“A decisao que fixa a multa é passivel de
cumprimento  provisorio, devendo ser

depositada em juizo, permitindo o
levantamento do valor apds o transito em
julgado da sentenca favoravel a parte” (art.

537, § 3°, CPC/2015)

As astreintes representam um meio coercitivo de carater patrimonial, destinado a
pressionar a vontade do réu para que ele cumpra 0 mandamento jurisdicional, sujeitando-se
entdo a multa diaria, sendo também um mecanismo de preservacdo da autoridade do juiz, de
modo a constranger o devedor a satisfazer a obrigacéo, ou seja, a cumprir a prestacdo devida
pelo ndo cumprimento.

[-]

V - declinar, no primeiro momento que Ihes couber falar nos autos, o endereco residencial ou profissional onde
receberdo intimagdes, atualizando essa informagdo sempre que ocorrer qualquer modificagdo temporaria ou
definitiva;

VI - ndo praticar inovacao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.

§ 1° Nas hip6teses dos incisos 1V e VI, o juiz advertira qualquer das pessoas mencionadas no caput de que sua
conduta podera ser punida como ato atentatério a dignidade da justica.

§ 2° A violacdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a dignidade da justica, devendo o juiz,
sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa de até vinte por
cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

8§ 3 2Ndo sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista no § 2° serd inscrita como divida ativa da
Unido ou do Estado apo6s o transito em julgado da decisdo que a fixou, e sua execugao observara o procedimento
da execucdo fiscal, revertendo-se aos fundos previstos no art. 97.

§ 4° A multa estabelecida no § 2° podera ser fixada independentemente da incidéncia das previstas nos arts. 523
§1°,e536,81°.

§ 5° Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa prevista no § 2° podera ser fixada em até 10
(dez) vezes o valor do salario-minimo.
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O valor da multa coercitiva devera ser fixado pelo magistrado, buscando servir
como mecanismo de pressao sobre a vontade do devedor, sempre em montante razoavel,
adequado e apto a abalar o devedor na sua determinacdo de permanecer desatendendo a
ordem judicial. A multa coercitiva tem o seu fato gerador no descumprimento do comando
judicial pelo réu.

A multa coercitiva € desvinculada da obrigacdo principal, ou seja, € vinculada a
ordem judicial com prazo, que ndo se cumpriu, incidindo a multa independentemente do
resultado da acdo, pois a multa ndo se fia necessariamente no direito do autor e sim no
descumprimento da ordem judicial.

Por derradeiro, importa anotar que o sujeito passivo da multa é aquele que deve
arcar com a prestacdo, isto €, o devedor inadimplente, seja a pessoa fisica ou juridica
executada no processo judicial, ao passo que o sujeito ativo — o beneficiario para o qual o
valor da multa é revertido — € a parte contraria da demanda.

4 DA APLICACAO DE MULTA COERCITIVA CONTRA AGENTE PUBLICO EM
SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA

Nesse particular, chega-se a questdo versada no presente artigo, qual seja, se
existe a possibilidade de, no &mbito do mandado de seguranca, a multa coercitiva poder recair
diretamente na pessoa fisica da prépria autoridade coatora.

Ab initio, impende destacar a inexisténcia de controvérsia no Superior Tribunal de
Justica quanto a possibilidade de a imposicdo de multa diéria (astreinte) incidir sobre o ente
publico a que vinculada a autoridade impetrada.

Exemplificativamente, no RMS 43.654/GO, 2% Turma, Rel.? Min.? Assusete
Magalhaes, assinalou-se que:

E possivel o bloqueio de verba e a imposicio de multa, com fundamento no art. 461,
88 4° e 5° do Cadigo de Processo Civil'?, para compelir o réu a cumprir obrigacio de
fazer ou ndo fazer, norma que o STJ tem aplicado subsidiariamente ao mandado de
seguranca (DJe 14/5/2014).

Semelhante entendimento também se encontra na decisdo proferida no AgRg nos
EDcl no RMS 41.734/GO, 12 Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 24/2/2014%,

10 O artigo 461, do CPC/1973 corresponde aos atuais artigos 497, 536, 537 e 538, do Cddigo de Processo Civil
de 2015.

11 Demais julgados da Corte Superior de Justica nos quais é defendido o cabimento da multa coercitiva
diretamente para a Fazenda Publica, ndo obstante o0 ato de desobediéncia advir de falta de conduta de um de seus
agentes:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. TRATAMENTO DE SAUDE E
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A NECESSITADO. OBRIGACAO DE FAZER. FAZENDA
PUBLICA. INADIMPLEMENTO. COMINAGCAO DE MULTA DIARIA.

ASTREINTES. INCIDENCIA DO MEIO DE COERCAO.

1. Acédo Ordinaria c/c pedido de tutela antecipada ajuizada em face do Estado objetivando o fornecimento de
medicamento de uso continuo e urgente a paciente portadora de cirrose biliar primaria.

2. A funcdo das astreintes é vencer a obstinacdo do devedor ao cumprimento da obrigacdo e incide a partir da
ciéncia do obrigado e da sua recalcitrancia.
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Por outro lado, no @mbito das acGes civis publicas, cumpre registrar que a Corte
Superior de Justica hospeda julgados contrarios a imposicdo de astreintes ao agente publico
que, por nao ser réu na relacdo processual, ndo teve assegurada a ampla defesa (p.ex.: REsp
1.433.805/CE, 12 Turma, Rel. Min. Sérgio Kukina, DJe 24/6/2014, REsp 1.315.719/SE, 28
Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 18/9/2013 e AgRg no AREsp 196.946/SE, 22
Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe 16/5/2013).

Todavia, quando se cuida da acdo constitucional do mandado de seguranga —
regulada pela Lei n°® 12.016/09 -, por se tratar de procedimento especialissimo, as coisas
tomam um rumo diferente. Ou seja, apercebe-se que a autoridade coatora, embora nao figure
como parte material ou formal, participa ativamente da relacdo juridico-processual,
incumbindo-lhe, para além de prestar as informacdes, dar efetivo cumprimento as decisdes
proferidas pelo juizo.

E, na linha do que consignado no art. 14, § 2°, da Lei n° 12.016/09'?, pode-se
afirmar que a autoridade impetrada, por sua relevante atuacdo processual, ganha contornos de
parte sui generis'®, pois a ela foi estendido o direito de recorrer.

Ademais, diante do caréater constitucional do qual se reveste o writ of mandamus
(CF, art. 5°, LXIX¥* e LXX), resta justificada a possibilidade de o magistrado impor

3. In casu, consoante se infere dos autos, trata-se obrigacdo de fazer, consubstanciada no fornecimento de
medicamento a pessoa portadora de cirrose biliar priméria, cuja imposicdo das astreintes objetiva assegurar o
cumprimento da decisdo judicial e conseqlientemente resguardar o direito a salde.

4. "Consoante entendimento consolidado neste Tribunal, em se tratando de obrigacdo de fazer, é permitido ao
juizo da execucdo, de oficio ou a requerimento da parte, a imposi¢do de multa cominatéria ao devedor, mesmo
gue seja contra a Fazenda Publica." (AGRGRESP 189.108/SP, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ de 02.04.2001).
5. Precedentes jurisprudenciais do STJ: RESP 490228/RS, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJ de
31.05.2004; AGRGRESP 440686/RS, Felix Fischer, DJ de 16.12.2002; AGRESP 554776/SP, Relator Ministro
Paulo Medina, DJ de 06.10.2003; AgRgREsp 189.108/SP, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ 02.04.2001 e
AgRgA(g 334.301/SP, Relator Ministro Fernando Gongalves, DJ 05.02.2001.

6. Recurso especial provido.

(REsp 715.974/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/11/2005, DJ 28/11/2005, p.
217)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUQAO DE FAZER. DESCUMPRIMENTO. ASTREINTES.

APLICACAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA. CABIMENTO. EXTENSAO DA MULTA DIARIA AOS
REPRESENTANTES DA PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO.

IMPOSSIBILIDADE.

1. Conforme jurisprudéncia firmada no ambito desta Corte, a previsdo de multa cominatoria ao devedor na
execucdo imediata destina-se, de igual modo, a Fazenda Publica. Precedentes.

2. A extensdo ao agente politico de sancdo coercitiva aplicada a Fazenda Publica, ainda que revestida do
motivado escopo de dar efetivo cumprimento a ordem mandamental, esta despida de juridicidade.

3. As autoridades coatoras que atuaram no mandado de seguranca como substitutos processuais ndo sdo parte na
execucdo, a qual dirige-se a pessoa juridica de direito pablico interno.

4. A norma que prevé a adogdo da multa como medida necesséria & efetividade do titulo judicial restringe-se ao
réu, como se observa do § 4° do art. 461 do Cddex Instrumental.

5. Recurso especial provido.

(REsp 747.371/DF, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 06/04/2010, DJe 26/04/2010)
12 Art. 14. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelagao.

[...]

§ 2° Estende-se a autoridade coatora o direito de recorrer.

13 Essa afirmacdo foi dada pelo Ministro Sérgio Kukina, do STJ, ao proferir seu voto, como relator, no
julgamento do REsp n° 1.399.842/ES, Primeira Turma, Julgamento: 25/11/2014, DJe: 03/02/2015.

14 Art. 5°,

[-]
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medidas coercitivas — dentre elas, a astreinte - ao agente coator que, de forma injustificada,
omissa e/ou recalcitrante, cause embaraco ou se recuse a dar cumprimento as decisbes
judiciais proferidas no curso do mandamus.

Igualmente, vé-se que o artigo 26, da Lei n°® 12.016/09, diz constituir crime de
desobediéncia (CP, art. 330) o ndao cumprimento das decisGes proferidas em mandado de
seguranga, sem prejuizo das san¢des administrativas e da aplicacdo da Lei n°® 1.079/50 (crimes
de responsabilidade), quando cabiveis.

Nesse sentido, José Henrique Mouta Aradjo (MOUTA ARAUJO, 2019, p. 326)
assim se manifesta:

Logo, a autoridade coatora, mesmo ndo sendo parte no mandado de seguranca,
pode estar sujeita a uma ordem judicial e, em decorréncia do descumprimento,
seré atingida pela multa, responsabilidade criminal por crime de desobediéncia
(art. 26, da Lei 12.016/09), e as demais medidas atipicas previstas no CPC/15. A
rigor, ndo h& qualquer impedimento para aplicagdo do art. 139, 1V, do CPC, no
ambito do mandado de seguranca. (destaque no original)

Com efeito, denota-se que a autoridade coatora recalcitrante, ao sujeitar-se a esse
plexo de reprimendas, também revela aptiddo para atrair, até mesmo cumulativamente, a
responsabilidade pessoal pelo pagamento de multa diaria que lhe seja aplicada com esteio nos
artigos 139, 1V, 536, § 1° e 537, todos do Codigo de Processo Civil de 2015.

A corroborar tal assertiva, ha autores que defendem que o ndo atendimento da
ordem judicial, nas causas em que o Estado seja parte, decorre da vontade desviante do agente
publico que o representa, justificando-se, por isso, 0 apenamento do proprio gestor.

Nessa toada, anota Jorge de Oliveira Vargas (VARGAS, 2001, p. 125) que:

[...] a desobediéncia injustificada de uma ordem judicial é um ato pessoal e
desrespeitoso do administrador puablico; ndo estd ele, em assim se comportando,
agindo em nome do 6rgdo estatal, mas sim, em nome préprio, porque o 6rgao, como
parte que é da administracdo publica em geral, ndo pode deixar de cumprir
determinagdo judicial, pois se assim agir, estard agindo contra a prdpria ordem
constitucional, que o criou, ensejando inclusive a intervencdo federal ou estadual,
conforme o caso; seria a rebeldia da parte contra o todo. Quando a parte se rebela
contra o todo, ela, a parte, deixa de pertencer aquele.

Igualmente, elucida Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, 2004, p. 662) que:

[...] ndo ha cabimento na multa recair sobre o patriménio da pessoa juridica, se a
vontade responsavel pelo ndo-cumprimento da decisdo é exteriorizada por
determinado agente publico. Se a pessoa juridica exterioriza sua vontade por meio
da autoridade publica, é l6gico que a multa somente pode lograr o seu objetivo se for
imposta diretamente ao agente capaz de dar atendimento a decisdo jurisdicional.

LXIX - conceder-se-4& mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribui¢oes do Poder Publico;

15 LXX - 0 mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;
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Uma vez mais, leia-se o que diz a respeito do tema José Henrique Mouta Araujo
(MOUTA ARAUJO, 2019, p. 330):

Como conclusdo, é facil perceber que o correto direcionamento, por parte do
magistrado, da penalidade de desobediéncia de ordem judicial no mandado de
seguranga, faz com que a decisdo judicial tenha maior estimulo para ser cumprida.
Logo, se a multa (e as demais medidas atipicas do art. 139, IV, do CPC) for
dirigida a autoridade e ndo ao ente publico, alcancara mais facilmente seu carater
educativo-sancionados, fazendo com que as ordens judiciais sejam efetivadas
dentre de um limite temporal razoavel e necessario a garantia do direito liquido e
certo discutido no writ of mandamus.

Ainda, os autores Aylton Bonomo Janior e Hermes Zaneti Junior (BONOMO JR;
ZANETI JR, 2019, p. 285) asseveram que:

O meio mais usual na préatica forense para pressionar o devedor a cumprir a ordem
judicial é a fixacdo de multa diaria (astreinte) em caso de descumprimento da
ordem no prazo assinalado judicialmente, com fundamento no art. 537 do CPC, a
recair, por se tratar de mandado de seguranga, sobre a autoridade puablica (e ndo o
ente publico), sendo que o valor da multa serd revertido em favor do exequente
(art. 537, § 2°, do CPC)

No mesmo tom, o Superior Tribunal de Justica tem se manifestado no sentido de
que, na acao de mandado de seguranga, como a pessoa juridica exterioriza a sua vontade no
processo por meio da autoridade publica, que é notificada pessoalmente para prestar
informagdes e para cumprimento da ordem concessiva, a multa coercitiva (astreinte) seja
imposta em face da autoridade pablica.

Nesse sentido, colaciona-se 0s seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. IMPOSICAO DE
MULTA DIARIA A PROPRIA AUTORIDADE COATORA. POSSIBILIDADE.
APLICAGCAO SUBSIDIARIA DO ART. 461, §§ 4° e 5° DO CPC. RECURSO
ESPECIAL DO ESTADO DESPROVIDO.

1. E pacifica, no STJ, a possibilidade de aplicagdo, em mandado de seguranca, da
multa diaria ou por tempo de atraso prevista no art.

461, 88 4° e 5° do CPC. Precedentes.

2. Inexiste Obice, por outro lado, a que as astreintes possam também recair sobre a
autoridade coatora recalcitrante que, sem justo motivo, cause embaraco ou deixe
de dar cumprimento a deciséo judicial proferida no curso da agdo mandamental.

3. Parte sui generis na acdo de seguranca, a autoridade impetrada, que se revele
refrataria ao cumprimento dos comandos judiciais nela exarados, sujeita-se, nao
apenas as reprimendas da Lei n°® 12.016/09 (art. 26), mas também aos mecanismos
punitivos e coercitivos elencados no Cédigo de Processo Civil (hipoteses dos arts.
14 ¢ 461, 88 4°e 5°).

4. Como refere a doutrina, "a desobediéncia injustificada de uma ordem judicial é
um ato pessoal e desrespeitoso do administrador publico; ndo esta ele, em assim se
comportando, agindo em nome do 6rgao estatal, mas sim, em nome proprio"
(VARGAS, Jorge de Oliveira.

As consequéncias da desobediéncia da ordem do juiz civel. Curitiba: Jurua, 2001,
p. 125), por isso que, se "a pessoa juridica exterioriza a sua vontade por meio da
autoridade publica, é 1dgico que a multa somente pode lograr o seu objetivo se for
imposta diretamente ao agente capaz de dar atendimento a decisédo jurisdicional”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Séo
Paulo: RT, 2004, p. 662).

5. Recurso especial a que se nega provimento.
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(REsp 1399842/ES, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 25/11/2014, DJe 03/02/2015)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL.
MANDADO DE SEGURANGCA. PRESTACAO DE MEDICAMENTO.
ASTREINTES. POSSIBILIDADE.

1. E possivel a fixagdo de astreintes em mandado de seguranga, inexistindo 6bice
a sua imposicdo sobre a autoridade coatora se esta, sem justo motivo, causar
embaraco ou deixar de cumprir a obrigacdo de fazer. Precedentes.

2. Na hipdtese, a insurgéncia limita-se apenas ao cabimento da medida nessa agéo.
Por isso, devera a instancia inferior avaliar sua necessidade e a configuragdo dos
requisitos legais.

3. Agravo interno a que se nega provimento.

(Agint no REsp 1703807/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 14/08/2018, DJe 20/08/2018)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ASTREINTES. AGENTE
POLITICO QUE FOI PARTE NO POLO PASSIVO DA A(;AO, BEM COMO
TEVE SUA RESPONSABILIDADE PESSOAL ATESTADA NA ORIGEM.
CABIMENTO DA MULTA DIARIA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO DE DISPOSITIVO TIDO COMO VIOLADO.
SUMULAS 282 E 356 DO STF, APLICAVEIS POR ANALOGIA. COISA
JULGADA. PRETENSAO DE REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA
7/STJ.

DIVERGENCIA NAO DEMONSTRADA.

1. O ora agravante, a época Secretario de Estado da Administracdo e dos Recursos
Humanos do Governo do Rio Grande do Norte, foi condenado, ante sua
responsabilidade pessoal, pela Corte de origem ao pagamento de astreintes devido
ao ndo cumprimento imediato de determinagdo judicial no bojo de mandado de
seguranca do qual ele foi, efetivamente, parte impetrada.

2. A matéria ndo analisada no julgado a quo cujo debate ndo foi suscitado pela
oposicdo de embargos declaratorios naquela instancia encontra 6bice nas Sumulas
282 e 356 do STF, aplicveis por analogia.

3. As astreintes podem ser direcionadas pessoalmente as autoridades ou aos
agentes responsaveis pelo cumprimento das determinagdes judiciais, em particular
quando eles foram parte na agéo.

Precedentes: AgRg no AREsp 472.750/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe 9/6/2014; e REsp 1.111.562/RN, Rel.
Min.

CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, DJe 18/9/2009.

4. O reexame de violagdo da coisa julgada implica nova andlise do acervo fatico-
probatério, sendo obstado pela Simula 7/STJ.

5. A divergéncia jurisprudencial é incognoscivel quando o caso nao apresenta
similitude com as situacGes faticas descritas nos paradigmas colacionados.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1388716/RN, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 23/10/2014, DJe 30/10/2014)

EMENTA PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO ESTADUAL. REVISAO DE PENSAO. DEFERIMENTO DE
LIMINAR. MULTA DIARIA DIRECIONADA A AUTORIDADE
IMPETRADA. POSSIBILIDADE.

1. A questdo nos autos indaga saber se pode a multa cominatéria ser direcionada
ao agente publico que figura como impetrado na agdo mandamental.

2. Segundo o Tribunal de origem, "a imposicdo da multa pessoal cominada ao
Presidente do RIOPREVIDENCIA, vez que em consonancia com o paragrafo
Unico do art. 14 do CPC, [...] tem por finalidade reprimir embaracos a efetivacéo
do provimento judicial”.
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3. A cominacdo de astreintes pode ser direcionada ndo apenas ao ente estatal, mas
também pessoalmente as autoridades ou aos agentes responsaveis pelo
cumprimento das determinac@es judiciais. (Precedente: REsp 1111562/RN, da
relatoria do Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, publicado em
18/09/2009).

4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no ARESP 472.750/RJ, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, julgado
em 03/06/2014, DJe 9.6.2014).

Alessandro Dantas, Leonardo Garcia e Roberval Rocha, em obra alusiva ao
mandado de seguranca (DANTAS; GARCIA; ROCHA, 2019, p. 524-5), ao tratarem do tema
em exame, manifestam-se no mesmo sentido, verbis:

“Basicamente, a situacdo ¢ a seguinte: definir que é a pessoa juridica que deve
arcar com os custos da incidéncia da multa é toma-la indtil como meio efetivo de
coercdo, visto que a mesma somente poderd se reverter negativamente contra o
Estado muito tempo depois, talvez valendo até a pena para o Poder Publico
descumprir 0 que o Judiciario determinar (caso faca um juizo de valor
estritamente relacionado ao beneficio econdbmico em ndo respeitar o comando
decisério do Estado-juiz).

No mesmo sentido: A efetividade da san¢do pecuniéria, como forma de garantir a
efetividade da decisdo mandamental, sera muito maior caso seja o patriménio da
pessoa fisica aquele acionado se a mesma incidir (ou seja, em caso de
descumprimento). Qualquer um pensard duas vezes antes de assumir um risco ao
seu proprio patrimdnio, desrespeitando provimento jurisdicional”. (KLIPPEL,
Rodrigo e NEFFA JUNIOR, José Antonio. Comentérios & lei de mandado de
seguranca. (Lei n® 12.016/09): Artigo por artigo, doutrina e jurisprudéncia, Editora
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, p. 390).

Multa devida pela pessoa fisica. Mais eficaz.

“Quem pratica o ato omissivo ou comissivo de desrespeitar a decis@o judicial
assume um risco pessoal e ndo institucional, devendo, pois, ter sua esfera
particular sancionada. Embora seja realmente dificil separar quais atitudes de um
administrador sdo tomadas em carater pessoal ou institucional, a prépria teoria
geral do estado impde-nos um raciocinio de que, no caso em tela, a motivagao
seria particular e, portanto, os efeitos deletérios dela advindos devem ser arcados
pelo patrimonio da pessoa.” (KLIPPEL, Rodrigo e NEFFA JUNIOR, José
Antdnio. Comentéarios a lei de mandado de seguranca (Lei n® 12.016/09): artigo
por artigo, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 390).
[grifos no original]

Com efeito, diante do rito especialissimo de que se reveste a agdo constitucional
de mandado de seguranca, tendo em conta que a pessoa juridica é presentada em juizo pela
autoridade impetrada/coatora, bem assim diante do disposto nos artigos 139, 1V, 536, § 1° e
537, todos do Cddigo de Processo Civil de 2015, e do que reza o art. 26, da Lei n® 12.016/09,
pode-se concluir ser plenamente possivel a aplicacdo de multa coercitiva (astreintes)
diretamente em face do agente publico, e ndo em desfavor da pessoa juridica, em casos nos
quais reste manifesta a desidia, omissdo ou recalcitrancia daquela autoridade publica em
cumprir a ordem judicial contra si dirigida, sob pena de a prépria sociedade ser apenada por
um ato comissivo ou omissivo perpetrado do qual ndo deu causa diretamente, posto que
advindo do agente publico que a representa.

Ademais, tem-se que a aplicacdo de tal medida ocasionard um efeito altamente
pedagdgico, ou seja, a autoridade coatora que presenta a pessoa juridica em juizo, em sede de
mandamus, pensard duas vezes antes de descumprir uma ordem judicial emanada em seu
desfavor, de modo a que o erario reste protegido e indene de responsabilizacdo, sobretudo em
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casos patentes de evidente recalcitrancia infundada e injustificada do agente pablico.
5 CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, assevera-se que as astreintes (multa diaria como
medida coercitiva) podem, sim, ser aplicadas diretamente em desfavor do agente publico em
sede de mandado de seguranca, na condi¢do de autoridade coatora, se esta, de maneira
recalcitrante, imotivada, injustificada ou embaragosa, deixar de cumprir a decisdo judicial
contra si dirigida.

Resta demonstrado que, no caso do mandado de seguranca, regulado pela Lei n.°
12.016/2009, tem-se que a autoridade coatora, embora ndo figure como parte material ou
formal, participa ativamente da relagdo juridico-processual, incumbindo-lhe, para além de
prestar as informacdes, dar efetivo cumprimento as decisdes proferidas pelo juizo da causa.

Torna-se licito, entdo, afirmar que a autoridade impetrada, por sua relevante
atuacdo processual, ganha contornos, quando menos, de parte sui generis, a ponto de a vigente
Lei n® 12.016/09, de modo expresso, prever que a ela se estende "o direito de recorrer” (art.
14, § 29).

Por outro viés, a dignidade constitucional de que se reveste 0 mandamus (art. 5°,
LXIX e LXX, da CF) justifica e legitima o conjunto de medidas sancionatdrias imponiveis ao
indigitado agente coator que, de forma injustificada, cause embaraco ou se recuse a dar
cumprimento as decisdes judiciais proferidas no curso do writ.

Para tanto, cabe destacar as consequéncias contempladas no art. 26 da Lei n°
12.016/09, que diz constituir crime de desobediéncia o ndo cumprimento das decisdes
proferidas em mandado de seguranca, sem prejuizo das san¢Ges administrativas e da aplicacdo
da Lei n® 1.079/50 (crimes de responsabilidade).

Certamente, entdo, que a autoridade coatora recalcitrante, sujeitando-se a esse
plexo de reprimendas, também revela aptiddo para atrair, até mesmo cumulativamente, a
responsabilidade pessoal pelo pagamento de multa diaria que Ihe seja aplicada com apoio nos
artigos 139, 1V, 536, § 1°, 537 e 538, todos do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Por derradeiro, com fulcro na doutrina suso mencionada, igualmente estribado na
atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e na precitada legislacdo aplicavel a
matéria em exame, arremata-se que o ndo atendimento da ordem judicial, nas causas em que 0
Estado seja parte, decorre da vontade desviante do agente publico que o representa,
justificando-se, por corolario légico, o apenamento da prépria autoridade coatora ou
impetrada, a qual integra e presenta a pessoa juridica na agao constitucional de mandado de
seguranga, mormente pelo efeito pedagdgico de tal medida e como forma de salvaguardar o
interesse e 0s cofres pablicos de um ato omisso ou comissivo do qual a sociedade ndo deu
causa diretamente.
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OF THE APPLICATION OF A COHERCTIVE FINE AGAINST PUBLIC AGENT IN
A WRIT OF MANDAMUS

ABSTRACT: The aim of this paper is to proceed to the study alluding to the possibility of
imposing a coercive fine against a public agent in the writ of mandamus. To this end,
consideration will be given to the favorable position of current doctrine and case law in this
regard, including the Superior Court of Justice. In addition, the new Code of Civil Procedure
2015 and the Writ of Mandamus Law will be used as a legal framework, especially in cases
where, for the performance of specific protection or obtaining protection for the equivalent
result, the judge may to determine the measures necessary to comply with the judicial
decision, especially in the context of a writ of mandamus, in which the defendant has a sui
generis position. In the end, it will be demonstrated that, in cases in which the appointed co-
authority appears to be reluctant, disloyal or recalcitrant to comply with a court order directed
against the legal entity of which it is a member, it is the public agent himself who should be
subject to any sanctions, among others. which, the imposition of coercive fine, under penalty
of the society having to bear a burden of which it effectively did not cause.

Keywords: coercive fine; public agent; writ of mandamus.
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1 INTRODUCAO

Na execucdo fiscal em que a parte executada — devedor(es) e eventuais
corresponsaveis pela divida exequenda — ndo é localizada em seu domicilio tributario
conhecido deve ser realizada a citacdo por edital. Vindo essa forma de comunicacgéo
processual ficta, o juizo processante deve nomear curador especial, enquanto ndo for
constituido advogado, cabendo o exercicio da curatela especial a Defensoria Publica, nos
termos da lei.

E comum ver-se na pratica forense a apresentacdo de excecdo de pré-
executividade pelo curador especial do executado citado por edital, com alegacGes geneéricas —
pela prerrogativa da Defensoria Publica de apresentar defesa por negativa geral, bem como,
pela presumida inocorréncia de qualquer contato com o réu revel assistido em tal conjuntura.

Nesse entorno, desponta um (aparente) confronto normativo entre as prerrogativas
processuais da Defensoria Publica e a disciplina da divida ativa, dotada de garantias e/ou
privilégios especiais estipulados por lei — principalmente, a de natureza tributaria, porquanto
regida por lei complementar a Constituicdo no que se refere ao crédito tributario. Entdo: o réu
revel alcangaria “vantagens” ao ter sua defesa patrocinada mediante curatela especial por
Defensoria Publica? Ou permanecem 0s encargos juridicos inerentes a posi¢ao de executado,
mesmo no cenario em que avulta o exercicio da missao institucional da Defensoria Publica?

Este trabalho analisa a validade sisttmica e legitimidade de argumentos
reiteradamente apresentados por Defensoria Publica no exercicio da funcdo de curatela
especial de executado revel (fictamente) citado por edital em execucdo fiscal. Com esse
intento, o tema € estudado mediante enfoque multidisciplinar, partindo-se do direito
constitucional para atravessar o direito tributario, o direito administrativo e o direito
processual. Assim, dentro de uma necessaria visdo sistematica do direito positivo brasileiro,
elabora-se uma investigacdo sob a perspectiva dogmatica, com utilizacdo do método
hipotético-dedutivo em conjugacdo com processos de analise dialética e comparativa do
conteldo juridico ja estabelecido, especialmente em sede jurisprudencial.

2 VALIDADE DA CITACAO POR EDITAL EM EXECUCAO FISCAL

O curador especial de executado revel costuma alegar a necessidade de
exaurimento dos meios de localiza¢do do réu como suposta causa de nulidade da citacdo por
edital em execucdo fiscal. A fundamentacéo juridica de tal argumento decorre da verificacdo
dos procedimentos realizados para efetivacdo das comunicag0es processuais em cada caso.

No feito executivo, € comum a nédo localizagdo da parte executada no respectivo
endereco tributario conhecido. Quando promovida inicialmente a citacdo por via postal, o
funcionario dos Correios demarca o instrumento citatorio indicando o motivo da frustracdo da
entrega e o envelope fechado deve ser devolvido ao cartério forense para juntada aos autos
processuais. Se tentada a citacdo por oficial de justica, a ndo localizacdo dos citandos deve ser
registrada em certiddo especifica, a qual serd apresentada aos autos juntamente com o
mandado de citacdo ndo cumprido ou, eventualmente, com a noticia de ter sido realizada uma
citacdo com hora certa. Entéo, nesse quadro, devem ser atendidas as disposi¢des da Lei das
Execucdes Fiscais1 (LEF), Art. 8°, e do Cadigo de Processo Civil2 (CPC), Art. 256, essas que

1 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Art. 8° - O executado
seré citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a divida com os juros e multa de mora e encargos indicados na
Certiddo de Divida Ativa, ou garantir a execugdo, observadas as seguintes normas: | - a citagdo sera feita pelo
correio, com aviso de recepcéo, se a Fazenda Publica ndo a requerer por outra forma; Il - a citagdo pelo correio
considera-se feita na data da entrega da carta no endereco do executado, ou, se a data for omitida, no aviso de
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disciplinam as comunicacdes processuais iniciais referentes a execucao fiscal.

Boa parte das citacdes por edital realizadas em feito executivo encontra lastro
legal nos transcritos Art. 8°, 11l, LEF, e Art. 256, caput, II, 8 3°, CPC. No cotidiano forense,
n&o raro, chegam aos autos processuais as indica¢Oes da Receita Federal do Brasil e da Junta
Comercial do Estado acerca da inatividade (fatica ou juridica) da empresa devedora
executada, implicando as situagdes cadastrais ‘cancelada’, ‘baixada’ ou ‘extinta’. Da mesma
forma, também nédo sdo vistos registros de atividade econdmica pelo corresponsavel pelo
crédito exequendo — seja pessoa natural, seja pessoa juridica incluida em tal posicdo
processual.

No cenério procedimental em que ja registrado regularmente o desaparecimento
da pessoa juridica devedora, quando ja tentada a citacdo por via postal e pelo oficial de
justica, evidenciam-se a inutilidade e o custo excessivo e desarrazoado de continuar
procurando o(s) executado(s) nos enderecos conhecidos. Nesse mesmo sentido, hd muito, a
jurisprudéncia nacional sedimentou entendimento, no rito de recursos repetitivos, apontando
que ““a citagdo por edital, na execugao fiscal, somente ¢ cabivel quando nao exitosas as outras
modalidades de citagdo ali previstas: a citagdo por correio ¢ a citagdo por Oficial de Justiga”3.

Em tal quadro, avulta a caréncia de fundamentacdo juridica na pretensdo de
curador especial de anular a citacdo editalicia realizada na execucgdo fiscal, bem como, a
proposicdo ao juizo processante para efetivar varias diligéncias buscando localizar enderecos
atualizados de executado(s).

3 A EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE EXIGE PROVA PRE-CONSTITUIDA

3.1 O INCIDENTE DE EXECUTIVIDADE E VIA INADEQUADA A DILACAO
PROBATORIA

E usual a excecdo de pré-executividade comportar alegacdo de prescricdo da
pretensdo executdria do crédito. Sabe-se, contudo, que a contagem do prazo prescricional
deve ser apurada pelas circunstancias inerentes ao processo administrativo de cada caso
examinado. Ademais, a presuncdo legal de certeza e liquidez atribuida a certiddo de divida
ativa (CDA\) tributaria somente pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado
ou de terceiro a quem aproveite, nos termos do Cadigo Tributario Nacional (CTN), Art. 204,

recepcao, 10 (dez) dias apds a entrega da carta a agéncia postal; 111 - se 0 aviso de recepg¢ao ndo retornar no prazo
de 15 (quinze) dias da entrega da carta a agéncia postal, a citacdo sera feita por Oficial de Justica ou por edital;
IV - o edital de citagdo sera afixado na sede do Juizo, publicado uma s6 vez no érgao oficial, gratuitamente,
como expediente judiciario, com o prazo de 30 (trinta) dias, e contera, apenas, a indicagdo da exeqiiente, 0 nome
do devedor e dos co-responsaveis, a quantia devida, a natureza da divida, a data e 0 nimero da inscricdo no
Registro da Divida Ativa, o prazo e o endereco da sede do Juizo. § 1° - O executado ausente do Pais serd citado
por edital, com prazo de 60 (sessenta) dias. 8 2° - O despacho do Juiz, que ordenar a citagdo, interrompe a
prescrigdo.

2 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Art. 256. A citagdo por
edital serd feita: | - quando desconhecido ou incerto o citando; Il - quando ignorado, incerto ou inacessivel o
lugar em que se encontrar o citando; 111 - nos casos expressos em lei. 8 1° Considera-se inacessivel, para efeito
de citacdo por edital, o pais que recusar o cumprimento de carta rogatéria. 8 2° No caso de ser inacessivel o lugar
em que se encontrar o réu, a noticia de sua citagdo sera divulgada também pelo radio, se na comarca houver
emissora de radiodifusdo. § 3° O réu sera considerado em local ignorado ou incerto se infrutiferas as tentativas
de sua localizacéo, inclusive mediante requisi¢do pelo juizo de informagdes sobre seu endereco nos cadastros de
orgdos publicos ou de concessionarias de servigos publicos.

3 Cf. REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo REsp 1103050 / BA
RECURSO ESPECIAL 2008/0269868-1 Relator(a) Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI (1124) Orgéo
Julgador S1 - PRIMEIRA SECAO Data do Julgamento 25/03/2009 Data da Publicagio/Fonte DJe 06/04/2009
RSSTJ vol. 39 p. 197.
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caput, Paragrafo Unico. Da mesma forma, a divida ativa ndo-tributaria recebeu tal guarida
mediante a Lei n° 6.830, de 1980, Art. 3°, caput, Paréagrafo Unico.

E cedico que o tema prescricdo da acdo de cobranca pode ser conhecido ex officio
pelo juizo executivo. Contudo, além da regéncia especifica da execucdo fiscal pelas referidas
disposicdes do CTN, Art. 204, e da LEF, Art. 3°, também o proprio CPC, Art. 487, Paragrafo
unico, determina que a prescricdo ndo pode ser reconhecida sem que antes seja dada as partes
oportunidade de especifica manifestacdo a respeito, e esse desvio procedimental mostra-se
incompativel com a exce¢do de pré-executividade. Por isso, ausente a prova pré-constituida
acerca dos fundamentos alegados com a pretensdo de desconstituir a presuncdo legal de
certeza e liquidez da divida ativa, caracteriza-se a inadequacdo da via eleita, haja vista que a
excecdo de pré-executividade comporta apenas as matérias que ndo demandem anélise de
provas.

E esse O6nus probatdrio deve ser atendido, inclusive, por curador especial de réu
revel. Nesse sentido, seja qual for a natureza da divida (tributaria ou ndo-tributaria) encartada
em execucao fiscal, mostra-se uniformizada a jurisprudéncia de Tribunais patrios, como visto
nos exemplos a seguir — in verbis:

“Ementa  AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. A EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE
SOMENTE E CABIVEL QUANDO AS PROVAS PRE-CONSTITUIDAS FORAM
DEMONSTRADAS A SACIEDADE. [...].

1. Nos termos da Simula 393/STJ, a excecdo de pré-executividade é admissivel na
execucdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem
dilacdo probatoria. [...]

5. Agravo Interno da Contribuinte a que se nega provimento.

Processo Agint no AREsp 392175 / SP AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL 2013/0298833-6 Relator(a) Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO (1133) Orgdo Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do
Julgamento 25/02/2019 Data da Publicagdo/Fonte DJe 28/02/2019.”

“Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE. AUSENCIA DE PROVAS PRE-CONSTITUIDAS QUE
POSSAM FULMINAR A EXEQUIBILIDADE DA CERTIDAO DE DIVIDA
ATIVA. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. Decisdo UNANIME

Tipo Ac6rddo Numero 0802649-44.2018.8.02 Agravo de Instrumento Relator(a):
Des. Domingos de Aradjo Lima Neto Origem: TJAL Orgéo julgador: 32 Camara
Civel Data do julgamento: 20/09/2018 Data de publicagdo: 21/09/2018.”

Por essas razdes, entende-se que a alegacdo de prescricdo da pretensdo executoria
de divida ativa, de qualquer natureza, mostra-se inadequada ao leito estreitissimo de uma
excecdo de pré-executividade.

3.2 A ESPECIAL REGENCIA DA PRESCRICAO PREJUDICIAL A FAZENDA
PUBLICA

Importante relembrar que a Lei Geral Tributaria4, além de ter recepcionado toda a
construcdo da teoria geral do direito acerca da extingdo do direito de a¢do por decurso tempo

4 ESTADOS UNIDOS DO BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Art. 156. Extinguem o crédito
tributéario: [...] V - a prescricdo e a decadéncia; [...]

Art. 174. A acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua
constituicdo definitiva. Paragrafo Gnico. A prescrigdo se interrompe: | — pelo despacho do juiz que ordenar a
citacdo em execugcdo fiscal; (Redacdo dada pela Lcp n® 118, de 2005) 11 - pelo protesto judicial; 111 - por qualquer
ato judicial que constitua em mora o devedor; IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que
importe em reconhecimento do débito pelo devedor.
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congregado a inacdo do credor, traca a prescricdo como causa extintiva do proprio crédito
tributario, ou seja, como instituto do direito material, disso advindo as peculiaridades desta
figura na seara do tributarismo, conforme destacada licdo doutrinaria — in verbis:

“Assim, na hipotese da regra de prescri¢ao do direito do Fisco, o fator tempo figura
em conjuncdo com a conduta omissiva da Fazenda Publica. E s6 ha omissao, se
houver a possibilidade juridica da exigibilidade do crédito: ndo basta que o crédito
esteja instalado no sistema com notificagcdo regular, liquido e certo, requer-se
também que seja exigivel. Sem exigibilidade ndo ha omisséo, tdo somente fluxo de
tempo. Em contrapartida, sem fluxo de tempo, também néo se configura a omissao,
ainda que haja exigibilidade do crédito.”5

A partir desse quadro, uma ocasional analise judicial acerca de questéo prejudicial
de prescricdo, aposta em excecao de pré-executividade, deve atender a regéncia do CTN, Arts.
156, V; 174, j& que essa Lei Geral Tributaria foi recepcionada pela Constituicdo Republicana
de 1988 em supremacia hierarquica relativamente as leis ordinarias; observando-se que “a
prescricdo, por definicdo do préprio CTN, € instituto de direito material, cuja respectiva
disciplina decorre de lei complementar, a que a lei ordinaria ha de ceder aplicacao.”s.

Nesse segmento, o inicio da contagem do prazo prescricional (em desfavor da
Fazenda Publica exequente) deve ser demarcado na data de ocorréncia da constitui¢do
definitiva do crédito e considerar o prazo para pagamento da divida estipulado em prol do
devedor, como dispds, por exemplo, o legislador alagoano7 na disciplina do processo
administrativo tributario, mediante a Lei n° 6.771, de 16 de novembro de 2006, Arts. 88, 89.
No mesmo sentido, a orientacdo jurisprudencial firmada pela Corte Superior de Justica, in
verbis:

“Sumula 622

Enunciado: A notificacdo do auto de infracdo faz cessar a contagem da decadéncia
para a constituicdo do crédito tributario; exaurida a instancia administrativa com o
decurso do prazo para a impugnacdo ou com a notificacdo de seu julgamento
definitivo e esgotado o prazo concedido pela Administracdo para 0 pagamento
voluntdrio, inicia-se o prazo prescricional para a cobranga judicial.

Orgao Julgador S1 - PRIMEIRA SECAO Data do Julgamento 12/12/2018 Data da
Publicacdo/Fonte DJe 17/12/2018 RSSTJ vol. 48 p. 133 RSTJ vol. 252 p. 1297.”

“Sumula 106

Enunciado: PROPOSTA A ACAO NO PRAZO FIXADO PARA O SEU
EXERCICIO, A DEMORA NA CITACAO, POR MOTIVOS INERENTES AO
MECANISMO DA JUSTICA, NAO JUSTIFICA O ACOLHIMENTO DA
ARGUICAO DE PRESCRICAO OU DECADENCIA.

Orgao Julgador CE - CORTE ESPECIAL Data do Julgamento 26/05/1994 Data da
Publica¢éo/Fonte DJ 03/06/1994 p. 13885 RSSTJ vol. 7 p. 373 RSTJ vol. 70 p. 127
RT vol. 705 p. 198.”

5 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 155.

6 Cf. REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo REsp 140172 / SP
RECURSO ESPECIAL 1997/0048709-1 Relator(a) Ministro DEMOCRITO REINALDO (1095) Orgao Julgador
T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 07/11/1997 Data da Publicacdo/Fonte DJ 15/12/1997 p. 66281
RDR vol. 10 p. 182.

7 ALAGOAS (Estado). Lei n° 6.771, de 16 de novembro de 2006. Art. 88. Constituem Divida Ativa tributéria do
Estado os créditos de origem tributaria, regularmente inscritos na reparticdo competente, apos o esgotamento do
prazo fixado para pagamento pela legislacéo tributaria ou por deciséo final proferida em processo administrativo
tributario regular.

Art. 89. Apos ser proferida a decisdo final no processo administrativo ou exaurido o prazo para cobranca
administrativa do crédito tributario definitivamente constituido, o seu valor serd inscrito na Divida Ativa,
devendo ser lavrada a respectiva Certiddo, para cobranca executiva judicial.
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Assim, atendendo as disposicGes legais e orientacdo jurisprudencial acima
indicadas — especialmente a Sumula STJ 622 —, temos que a investigacdo judicial sobre
(in)ocorréncia de prescricdo em execucao fiscal deve estipular, precisamente: 1. o termo final
do prazo para pagamento (espontaneo) de crédito tributério definitivamente constituido; as
datas de: 2. inscricdo regular em divida ativa e 3. do ajuizamento da execucao fiscal, cuja
peticdo inicial ja comporta 4. pedido de citacdo da pessoa devedora e, eventualmente, de
corresponsavel pela divida exequenda indicado no titulo executivo. Se esse terceiro marco
temporal (0 ajuizamento da execugéo) ocorre dentro do quingquénio prescricional inaugurado
no primeiro desses quatro dias referidos (escoamento do prazo para pagamento espontaneo do
crédito tributario definitivamente constituido), devera ser revalidada a pretensdo executoria,
porquanto inexistente a inércia da Fazenda Publica em tal circunstancia.

Com outras palavras: a partir do primeiro dia seguinte ao termo ad quem do prazo
para pagamento voluntario de crédito tributario definitivamente constituido e antes de serem
completados 5 (cinco) anos, a Fazenda Publica deve ser ajuizar a execucdo fiscal e apresentar
0 competente pedido para citacdo do devedor e corresponsavel pela divida em cobranca.
Nesse quadro, importante a atencdo a Sumula STJ 106, pois descabe 0 pronunciamento de
prescricdo extintiva da pretensdo executiva (ou mesmo da divida tributaria exigida), na
circunstancia em que a propria maquina judiciaria retardar o procedimento apds o tempestivo
acionamento pela exequente.

3.3 0 ONUS PROBATORIO DE CURADOR ESPECIAL DE EXECUTADO REVEL

Sabe-se que a curatela especial de réu revel alberga a possibilidade juridica de
defesa por negativa geral, assim admitida uma impugnacéo genérica dos fatos narrados pelo
autor e dispensada a manifestacdo precisa sobre cada um deless. Contudo, essa modalidade de
atuacdo defensiva nao deve implicar, de per si, alteracdo na distribuicdo dos 6nus probatérios,
impondo-se a observancia da disciplina legal da matéria positivada no CPC, Art. 373, I,
indicativa de que “incumbe ao réu demonstrar a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor”.

Nesse contexto, descabe a curador especial de executado revel pleitear a inversao
do dnus probatério, pois positivada em leis nacionais em prol da CDA (tributaria ou ndo-
tributaria) que instrui a execucao fiscal, a presuncdo de certeza e liquidez e eficacia de prova
pré-constituida, atributos esses que somente podem vir a ser refutados por prova inequivoca a
cargo do sujeito passivo ou de quem a aproveite — e em conformidade com a jurisprudéncia
especifica sobre a circunstancia:

“Ementa EXECUCAO FISCAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CITACAO POR
EDITAL. COMPROVACAO DE ESGOTAMENTO DAS DEMAIS
MODALIDADES DE CITAGCAO. SUMULA 414 DO STJ. NOMEAGAO DE
CURADOR ESPECIAL. AFASTAMENTO DA PRESUNCAO DE LIQUIDEZ E
CERTEZA DA CDA. INVERSAO DO ONUS PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. AGTR IMPROVIDO.

[.-]

4. Sabe-se que, no ambito do processo civil, diante da auséncia de elementos, é
permitido ao Curador Especial contestar o pedido inicial de modo genérico, ndo se
Ihe aplicando o 6nus da impugnacdo especificada (art. 302, paragrafo Unico, do
CPC). Todavia, em se tratando de execucéo fiscal, o art. 204 do CTN, bem como o
art. 3° da Lei n° 6.830/80, asseveram que a divida ativa regularmente inscrita goza
de presuncdo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida, sendo
certo, todavia, que tal presuncdo é relativa, podendo ser elidida por prova

8 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. 6.ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 136. v.2
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inequivoca.

5. Pois bem, ndo ha como acolher a assertiva da parte agravante, no sentido de que a
presuncdo de certeza e liquidez da divida ativa restaria afastada, diante da
possibilidade de negativa geral dos fatos alegados pela Fazenda Nacional. Destarte,
a nomeacdo de curador em execucdo fiscal ndo gera a inversdo do 6nus da prova.
Com efeito, como bem explicitou o Magistrado a quo, o objetivo da nomeacéo do
curador especial nos processos de execucdo fiscal é de assegurar a parte revel a
observancia do contraditério e da ampla defesa, podendo o curador alegar toda a
matéria necessaria a sua defesa, como, eventuais nulidades, excesso de execucéo,
prescricdo ou decadéncia, por exemplo.

6. Dessa forma, ndo ha respaldo legal para a pretensdo da agravante, se fazendo
imperiosa, portanto, a comprovagdo dos possiveis vicios e defeitos da certiddo de
divida ativa, capazes de afastar sua presuncéao de certeza e liquidez.

7. Agravo de instrumento improvido.

Processo AG 00171130520114050000 AG - Agravo de Instrumento — 121101
Relator(a) Desembargador Federal Manoel Erhardt Sigla do 6rgdo TRF5 Orgdo
julgador Primeira Turma Data da Decisdo 22/03/2012 Data da Publicagéo
29/03/2012 Fonte DJE - Data::29/03/2012 - Pagina::156 Decisio UNANIME.”

“Ementa PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL.
CURADOR ESPECIAL DE DEVEDOR REVEL CITADO POR EDITAL.
PEDIDO DE COPIAS DE AUTOS DE PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
ONUS DO EMBARGANTE. ART. 41 DA LEI N. 6.830/80. IMPOSSIBILIDADE
DE INSTAR O FISCO A FAZER PROVA CONTRA SI MESMO, HAJA VISTA A
PRESUN(;AO DE CERTEZA E LIQUIDEZ DA CDA A SER ILIDIDA PELA
PARTE CONTRARIA. ART. 204 DO CTN.

1. Discute-se nos autos se € licito ao juizo determinar a apresentacdo de copias de
autos de processo administrativo fiscal, a pedido do curador especial do devedor
revel citado por edital, para fins de possibilitar o contraditério e a ampla defesa em
autos de embargos a execucéo.

2. N&o é possivel conhecer de violagdo a dispositivo constitucional em sede de
recurso especial, sob pena de usurpacdo da competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

3. Esta Corte j& se manifestou no sentido de que as cOpias do processo
administrativo fiscal ndo sdo imprescindiveis para a formacao da certiddo de divida
ativa e, consequentemente, para o ajuizamento da execucdo fiscal. Assim, o art. 41
da Lei n. 6.830/80 apenas possibilita, a requerimento da parte ou a requisicdo do
juiz, a juntada aos autos de documentos ou certidGes correspondentes ao processo
administrativo, caso necessario para solucéo da controvérsia. Contudo, o énus de tal
juntada é da parte embargante, haja vista a presuncao de certeza e liquidez de que
goza a CDA, a qual somente pode ser ilidida por prova em contrario a cargo do
sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite, nos termos do art. 204 do CTN.

4. A despeito da possibilidade de o magistrado determinar a exibicéo de documentos
em poder das partes, bem como a requisicdo de processos administrativos as
reparticdes publicas, nos termos dos arts. 355 e 399, II, do CPC, ndo é possivel
instar a Fazenda Publica a fazer prova contra si mesma, eis que a hipétese dos autos
trata de execucdo fiscal na qual ha a presuncdo de certeza e liquidez da CDA a ser
ilidida por prova a cargo do devedor. Por outro lado, o Fisco ndo se negou a exibir o
processo administrativo fiscal para o devedor, ou seu curador especial, 0 qual podera
dirigir-se a reparticdo competente e dele extrair copias, na forma do art. 41 da Lei n.
6.830/80.

5. Recurso especial ndo provido.

Processo REsp 1239257 / PR RECURSO ESPECIAL 2011/0042266-1 Relator(a)
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES (1141) Orgdo Julgador T2 -
SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 22/03/2011 Data da Publicacdo/Fonte
DJe 31/03/2011.”

Portanto, no que se refere ao “mérito” da causa executiva, cabe ao executado —
mesmo quando revel e sob curatela especial — o 6nus probatorio tendente a desconstituir a
certiddo de divida ativa ou a extinguir o processo de cobranga judicial, sendo necesséario
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demonstrar a ocorréncia de qualquer violagdo a rigorosa disciplina positivada para esse
espectro da atividade fazendaria pelo CTN9, Arts. 201, 202, 204, em consonancia com a Lei
das Execuc0es Fiscais10, Arts. 2°, 3°, 4°. Ou seja, o curador especial de executado revel tem o
onus processual de demonstrar uma alegacdo sobre ocorréncia de vicio (formal ou
substancial) ou de irregularidade que possa desconfigurar os atributos do titulo executivo ou,
ainda, uma ilegitimidade passiva ad causam.

Assim, cabera ao curador especial do executado revel ir a reparticdo publica
competente para buscar as cépiasi1 do processo administrativo tributario que originou o titulo

9 ESTADOS UNIDOS DO BRASIL. Lei n° 5.172, de 1966. Art. 201. Constitui divida ativa tributaria a
proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de
esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por deciséo final proferida em processo regular. Paragrafo
Unico. A fluéncia de juros de mora ndo exclui, para os efeitos deste artigo, a liquidez do credito.

Art. 202. O termo de inscricdo da divida ativa, autenticado pela autoridade competente, indicara
obrigatoriamente: | - o nome do devedor e, sendo caso, 0 dos co-responsaveis, bem como, sempre que possivel, 0
domicilio ou a residéncia de um e de outros; Il - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora
acrescidos; Il - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposicdo da lei em que seja
fundado; IV - a data em que foi inscrita; V - sendo caso, 0 nimero do processo administrativo de que se originar
o crédito. Pardgrafo Unico. A certiddo conterd, além dos requisitos deste artigo, a indicacdo do livro e da folha da
inscricdo.

Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presungdo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-
constituida. Paragrafo Unico. A presuncdo a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida por prova
inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.”

10 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Lei n° 6.830, de 1980. Art. 2° - Constitui Divida Ativa da
Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou néo tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, com
as alteragdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboracdo e controle dos
orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. § 1° - Qualquer valor, cuja
cobranca seja atribuida por lei as entidades de que trata o artigo 1°, ser& considerado Divida Ativa da Fazenda
Pablica. § 2° - A Divida Ativa da Fazenda Pudblica, compreendendo a tributaria e a ndo tributéria, abrange
atualizagdo monetaria, juros e multa de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato. [...] § 5° - O Termo
de Inscricdo de Divida Ativa deverd conter: | - o nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que
conhecido, o domicilio ou residéncia de um e de outros; Il - o valor originario da divida, bem como o termo
inicial e a forma de calcular os juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato; Il - a origem, a
natureza e o fundamento legal ou contratual da divida; IV - a indicagdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a
atualizagdo monetaria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o calculo; V - adatae o
nUmero da inscri¢do, no Registro de Divida Ativa; e VI - o nlmero do processo administrativo ou do auto de
infracdo, se neles estiver apurado o valor da divida. § 6° - A Certiddo de Divida Ativa conterd os mesmos
elementos do Termo de Inscricdo e sera autenticada pela autoridade competente. § 7° - O Termo de Inscri¢do e a
Certiddo de Divida Ativa poderdo ser preparados e numerados por processo manual, mecéanico ou eletrénico. § 8°
- Até a decisdo de primeira instancia, a Certiddo de Divida Ativa podera ser emendada ou substituida, assegurada
ao executado a devolucdo do prazo para embargos. [...]

Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncio de certeza e liquidez. Paragrafo Unico - A
presuncgdo a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou
de terceiro, a quem aproveite.

Art. 4° - A execucdo fiscal podera ser promovida contra: | - o devedor; Il - o fiador; 11l - 0 espolio; IV - a massa;
V - 0 responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de
direito privado; e VI - 0s sucessores a qualquer titulo. § 1° - Ressalvado o disposto no artigo 31, o sindico, o
comissario, o liquidante, o inventariante e o administrador, nos casos de faléncia, concordata, liquidacéo,
inventario, insolvéncia ou concurso de credores, se, antes de garantidos os créditos da Fazenda Publica,
alienarem ou derem em garantia quaisquer dos bens administrados, respondem, solidariamente, pelo valor desses
bens. § 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas a
responsabilidade prevista na legislacéo tributéria, civil e comercial. 8 3° - Os responsaveis, inclusive as pessoas
indicadas no § 1° deste artigo, poderdo nomear bens livres e desembaragados do devedor, tantos quantos bastem
para pagar a divida. Os bens dos responsaveis ficardo, porém, sujeitos a execucdo, se os do devedor forem
insuficientes a satisfacdo da divida.

11 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Lei n° 6.830, de 1980. Art. 41 - O processo administrativo
correspondente a inscri¢do de Divida Ativa, a execucdo fiscal ou a agdo proposta contra a Fazenda Publica sera
mantido na reparticdo competente, dele se extraindo as copias autenticadas ou certiddes, que forem requeridas
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executivo e que entenda necessario ao exercicio do muanus processual a ele imputado.
Contudo, mostrar-se-4 injuridica a pretensdo de pleitear em juizo as providéncias correlativas
que possam subjugar a Fazenda Pablica exequente a produzir prova contra si, Como ocorreria
se, em tal circunstancia, vier requisicdo judicial de exibicdo dos autos administrativos,
supostamente fundamentada nas prerrogativas a tanto positivadas na Lei das Execucdes
Fiscais, art. 41.

4 INVESTIGACAO ACERCA DA (IN)OPORTUNIDADE PARA SUSPENSAO DO
PROCEDIMENTO EXECUTORIO OU ARQUIVAMENTO PROVISORIO DOS
AUTOS

Na hipdtese de o curador especial requerer a suspensao do processo com base no
Art. 40, da LEF, devera ser analisado se foram esgotadas as possibilidades de alcance
patrimonial dos executados.

A Fazenda Publica exequente incumbe pleitear em juizo as providéncias para a
busca de bens dos executados que demandem a utilizacdo de ferramentas disponibilizadas em
sistemas eletrénicos e/ou conectadas a rede mundial de computadores — por exemplo,
BACENJUD, INFOJUD, RENAJUD - cujo manejo é competéncia exclusiva do Poder
Judiciario, conforme indicacao jurisprudencial atinente a circunstancia:

“Ementa PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO
FISCAL. ACESSO AOS SISTEMAS RENAJUD E INFOJUD A SER
REALIZADO PELO JUDICIARIO. [...]

2. E o proprio Judiciario que detém as ferramentas para proceder com as consultas
mediante os sistemas RENAJUD e INFOJUD, de forma que ndo deve ser
determinada a parte tal diligéncia, haja vista que ndo possuem acesso aos
instrumentos aptos a consecucao do fim pretendido.

3. Hipétese em ndo deve ser aplicada a suspensdo prevista no art. 40 da Lei n°
6.830/80, porquanto ainda ndo foram realizadas todas as medidas de localizagéo de
bens do executado requeridas pela exequente. Agravo de Instrumento provido.
Decisdo UNANIME

Tipo Acorddo Numero 0001598-22.2014.4.05.0000 00015982220144050000 Classe
AG - Agravo de Instrumento — 137160 Relator(a) Desembargador Federal Geraldo
Apoliano Origem TRIBUNAL - QUINTA REGIAO Orgo julgador Terceira Turma
Data 03/06/2014 Data da publicacdo 10/06/2014 Fonte da publicacdo DJE -
Data:10/06/2014 - Pagina:128.”

Por essas raz@es, a pretensdo de curador especial de demarcar o inicio da contagem do prazo de
prescricdo intercorrente em execucgdo fiscal (com base no Art. 40, LEF) deverd ser confrontada em juizo com as
atitudes da Fazenda Publica exequente para averiguar-se a (in)ocorréncia de inércia fazendaria, especialmente,
no que se refere as possibilidades de localizagdo de acervo patrimonial sob titularidade de executado.

5 SOBRE PAGAMENTO(S) DE VERBAS HONORARIAS PELA CURATELA
ESPECIAL DE REU REVEL

5.1 VEDACAO LEGAL DE PERCEPCAO DE HONORARIOS PELO EXERCICIO
DE ATRIBUICAO INSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA

Por vezes, a peca de excecdo de pré-executividade contem pedido de curador
especial referente ao recebimento de honorarios pela atuacdo da Defensoria Publica na defesa
de executado fictamente citado e revel — 0 qué se assemelha ao direito de percepcdo de

pelas partes ou requisitadas pelo Juiz ou pelo Ministério Publico. Paragrafo Unico - Mediante requisi¢do do Juiz
a reparticdo competente, com dia e hora previamente marcados, podera o processo administrativo ser exibido na
sede do Juizo, pelo funcionario para esse fim designado, lavrando o serventuario termo da ocorréncia, com
indicac&o, se for o caso, das pecas a serem trasladadas.

227



honorarios decorrente de nomeacdo de advogado ad hoc, préatica profissional regida Estatuto
da Advocacia12, Art. 22, caput, § 1°. Contudo, entende-se flagrantemente indevida a
pretensdo de receber honorarios no desempenho da missdo institucional da Defensoria
Publica, a vista da correspondente vedacdo expressa positivada pelas Lei Complementar
nacional n° 80 e Lei Complementar estadual n° 29, por exemplo13, e conforme assentado pelo
Superior Tribunal de Justiga:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. CURADOR ESPECIAL. FUNCAO
INSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA. FIXACAO DE HONORARIOS.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Os honorarios advocaticios ndo sdo devidos a Defensoria publica no exercicio da
curadoria especial, visto que essa funcao faz parte de suas atribui¢cdes institucionais.
2. Recurso especial ndo provido.

Tipo Acorddo Ndmero 2010.01.34959-3 201001349593 Classe RESP — RECURSO
ESPECIAL — 1203312 Relator(a) NANCY ANDRIGHI Origem STJ — SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA Orgéo julgador TERCEIRA TURMA Data 14/04/2011
Data da publicagdo 27/04/2011 Fonte da publicacdo DJE DATA:27/04/2011.

Nesse quadro, mostra-se carente de qualquer fundamentacdo juridica uma
pretensdo de imputar condenacdo a Fazenda Publica exequente ao pagamento de honorarios
pela curatela especial por Defensor(a) Publico(a) de réu revel.

5.2 IMPERTINENCIA DO PAGAMENTO DE HONORARIOS SUCUMBENCIAIS
PELA PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO INTERNO A DEFENSORIA
PUBLICA INTEGRADA EM SUA ESTRUTURA ADMINISTRATIVA

Tampouco vislumbra-se direito para a Defensoria Publica a eventual percepgéo de
verbas sucumbenciais pagas pela Fazenda Publica a qual integrada — caso seja extinta a
execucdo fiscal em provimento de pedido(s) ajuizado(s) em excecdo de pré-executividade —
haja vista o entendimento firmado em recurso repetitivo e sumulado no &mbito do Superior
Tribunal de Justica, intérprete-mor da legislacdo infraconstitucional que rege este tema.
Relembre-se que o STJ estabeleceu precedentes, em sede de recursos repetitivos e sumula,
indicativos da impertinéncia de percepcdo de honorarios sucumbenciais pela Defensoria
Publica em atuacdo contra a pessoa juridica de direito pablico interno a ela vinculada:

12 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994. Art. 22. A prestacdo de
servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos honorarios convencionados, aos fixados por
arbitramento judicial e aos de sucumbéncia. § 1° O advogado, quando indicado para patrocinar causa de
juridicamente necessitado, no caso de impossibilidade da Defensoria Publica no local da prestacdo de servigo,
tem direito aos honorarios fixados pelo juiz, segundo tabela organizada pelo Conselho Seccional da OAB, e
pagos pelo Estado. [...]

13 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. Art. 4° So
funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...] XVI — exercer a curadoria especial nos casos
previstos em lei; (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de 2009). Art. 46. Além das proibicGes decorrentes do
exercicio de cargo publico, aos membros da Defensoria Publica da Unido é vedado: [...] Il - receber, a qualquer
titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou custas processuais, em razao de suas atribuicées; [...]
Art. 91. Além das proibicbes decorrentes do exercicio de cargo publico, aos membros da Defensoria Publica do
Distrito Federal e dos Territérios é vedado: [...] Il - receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto,
honorarios, percentagens ou custas processuais, em razdo de suas atribuicdes; [...] Art. 130. Além das proibicGes
decorrentes do exercicio de cargo publico, aos membros da Defensoria Publica dos Estados é vedado: [...] Il -
receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou custas processuais, em razao de
suas atribuicoes; [...].

ALAGOAS (Estado). Lei Complementar n° 29, de 1° de dezembro de 2011. Art. 7° S&o funces institucionais da
Defensoria Puablica, dentre outras definidas em lei: [...] XV atuar como Curador Especial, nos casos previstos em
lei; [...] Art. 108. Além das proibicdes decorrentes do exercicio do cargo publico, aos membros da Defensoria
Publica é vedado: [...] 11l receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou custas
processuais, em razdo de suas atribuices; [...]
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“Ementa  PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A
SISTEMATICA PREVISTA NO ART. 543-C DO CPC. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. DEFENSORIA PUBLICA. CODIGO CIVIL, ART. 381
(CONFUSAOQ). PRESSUPOSTOS.

1. Segundo nocdo cléssica do direito das obrigacdes, ocorre confusdo quando uma
mesma pessoa redine as qualidades de credor e devedor.

2. Em tal hip6tese, por incompatibilidade I6gica e expressa previsdo legal extingue-
se a obrigacéo.

3. Com base nessa premissa, a jurisprudéncia desta Corte tem assentado o
entendimento de que ndo sdo devidos honoréarios advocaticios a Defensoria Pablica
quando atua contra a pessoa juridica de direito piblico da qual é parte integrante.

4. A contrario sensu, reconhece-se 0 direito ao recebimento dos honoréarios
advocaticios se a atuacdo se da em face de ente federativo diverso, como, por
exemplo, quando a Defensoria Pablica Estadual atua contra Municipio.

5. Recurso especial provido. Acordao sujeito a sistematica prevista no art. 543-C do
CPC e a Resolugdo n° 8/2008-STJ.

Processo REsp 1108013 / RJ RECURSO ESPECIAL 2008/0277950-6 Relator(a)
Ministra ELIANA CALMON (1114) Orgao Julgador CE - CORTE ESPECIAL Data
do Julgamento 03/06/2009 Data da Publicacdo/Fonte DJe 22/06/2009 REVFOR vol.
405 p. 443 RSSTJ vol. 40 p. 327.”

“Ementa ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA REPETITIVA. RIOPREVIDENCIA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. PAGAMENTO EM FAVOR DA
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. NAO
CABIMENTO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. "Os honorarios advocaticios ndo sdo devidos a Defensoria Pablica quando ela
atua contra a pessoa juridica de direito publico a qual pertenga” (Simula 421/STJ).
2. Também ndo sdo devidos honoréarios advocaticios a Defensoria Publica quando
ela atua contra pessoa juridica de direito publico que integra a mesma Fazenda
Publica.

3. Recurso especial conhecido e provido, para excluir da condenagdo imposta ao
recorrente 0 pagamento de honoréarios advocaticios.

Processo REsp 1199715 / R} RECURSO ESPECIAL 2010/0121865-0 Relator(a)
Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA (1128) Orgdo Julgador CE - CORTE
ESPECIAL Data do Julgamento 16/02/2011 Data da Publicacdo/Fonte DJe
12/04/2011.”

“Stmula 421

Enunciado: Os honorérios advocaticios ndo sdo devidos a Defensoria Publica
quando ela atua contra a pessoa juridica de direito publico a qual pertenca.

Orgdo Julgador CORTE ESPECIAL Data da Decisdo 03/03/2010 Fonte DJE
DATA:11/03/2010 RSSTJ VOL..:00040 PG:00273 RSTJ VOL...00218 PG:00689.”

O ponto central a ser considerado nesta questdo € a confusdo patrimonial,
caracterizada na circunstancia em que a Defensoria Publica — ente despersonalizado integrado
a estrutura administrativa de Poder Executivo (de Estado-membro ou do Distrito Federal ou
da Unido Federal) — pleiteia em juizo o recebimento de honorarios em face dessa pessoa
juridica de direito publico a qual pertence, cujos respectivos orcamentos tem como fonte
principal os créditos liberados pelo mesmo Erario.

Ndo se desconhece que a Defensoria Pablica deve atender a regulacdo
constitucional14 que lhe atribuiu autonomia funcional e administrativa, bem como, a iniciativa
de sua respectiva proposta orcamentaria. Contudo, essa regéncia constitucional ndo se desvia

14 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Constituicio, de 5 de outubro de 1988. Art. 134. A Defensoria
Publica é instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa,
em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV. [...] § 2° As Defensorias Publicas Estaduais s&o
asseguradas autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentaria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias e subordinagédo ao disposto no art. 99, § 2°. [...]
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da caracterizacdo da Defensoria Publica ser destituida de personalidade juridica: como todo
0rgdo, esta integrada a estrutura organizacional da respectiva entidade federativa, mas ndo é
pessoa juridica. Embora desprovida de personalidade juridica propria, a Defensoria Publica
possui capacidade processual, geral e irrestrita, e, por isso, € um dos entes despersonalizados
incluidos no 4mbito semantico da expressdo ‘Fazenda Publica’ — normalmente utilizada para
designar o Estado em juizo, especialmente no que se refere aos aspectos patrimoniais da
circunstancia:

“A Administragao Publica, quando ingressa em juizo por qualquer de suas entidades
estatais, por suas autarquias, por suas fundacGes publicas ou por seus drgdos que
tenham capacidade processual, recebe a designacdo tradicional de Fazenda Publica,
porque seu erario é que suporta os encargos patrimoniais da demanda.”15

Pois bem.

A par disso, a Constituicdo Republicana de 1988 (CRFB 1988)16 imple a
unidade, equilibrio e exatiddo ao orcamento publico, dispondo que a lei orcamentaria anual
compreenderd o orcamento fiscal referente aos poderes estatais, seus fundos, érgdos e
entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico. Nesse quadro, mesmo as emendas ao projeto da lei orcamentaria anual —
propostas para a respectiva modificacdo17 — devem ser estritamente controladas, de modo a
ser observado o exato equilibrio entre receitas e despesas previstas. Ademais, estdo
proibidas1s as praticas que busquem contornar a totalidade das previsdes de receitas e
despesas incluidas na lei orcamentéria anual para cada Poder, fundo, 6rgdo e entidade
instituida e mantida pelo Erario correspondente em cada circunstancia, conforme ilustracédo
doutrinaria precisa:

“Infere-se, dos dispositivos supratranscritos, que cada Poder/funcdo do Estado
(Executivo, Legislativo e Judiciario) e entes/6rgdos autbnomos (Ministério Publico,
Defensoria Publica e Tribunal de Contas) detém orcamento prdprio, sendo, a todos
eles, atribuida a iniciativa de lei para tal mister, de maneira que todas as receitas e
despesas sejam englobadas na lei orcamentaria anual de cada ente federado (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios).

Assim, cada um dos Poderes e cada entidade autdnoma possuem orgamento proprio
e independente para fazer frente a todas as atribuigbes e deveres que lhes foram
impingidos pela Constituicdo Federal, razdo pela qual é vedado a quaisquer dos

15 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. 2. tir. atual. por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Alexio e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 590.

16 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Constituicio (de 1988). Art. 165. Leis de iniciativa do Poder
Executivo estabelecer@o: | - o plano plurianual; Il - as diretrizes orcamentarias; 111 - os orcamentos anuais. [...] 8
5° - A lei orcamentaria anual compreenderd: | - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos,
orgdos e entidades da administragdo direta e indireta, inclusive fundag@es instituidas e mantidas pelo Poder
Publico; [...]

17 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Constituicdo (de 1988). Art. 166. [...] § 3° - As emendas a0
projeto de lei do orgamento anual ou aos projetos que o modifiguem somente podem ser aprovadas caso: | -
sejam compativeis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orgamentarias; 1l - indiquem os recursos
necessarios, admitidos apenas os provenientes de anulacdo de despesa, excluidas as que incidam sobre: a)
dotacdes para pessoal e seus encargos; b) servico da divida; c) transferéncias tributarias constitucionais para
Estados, Municipios e Distrito Federal; ou Il - sejam relacionadas: a) com a correcdo de erros ou omissdes; ou
b) com os dispositivos do texto do projeto de lei. [...]

18 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Constituicdo (de 1988). Art. 167. S&o vedados: | - o inicio de
programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentéria anual; 1l - a realizacdo de despesas ou a assun¢do de
obrigacOes diretas que excedam os créditos orcamentarios ou adicionais; [...] V - a abertura de crédito
suplementar ou especial sem prévia autorizacdo legislativa e sem indicagdo dos recursos correspondentes; VI - a
transposicdo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programacao para outra ou de
um 0Orgdo para outro, sem prévia autorizagdo legislativa; [...] VIII - a utilizacdo, sem autorizagdo legislativa
especifica, de recursos dos orcamentos fiscal e da seguridade social para suprir necessidade ou cobrir déficit de
empresas, fundacgdes e fundos, inclusive dos mencionados no art. 165, § 5% [...]
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Poderes, por meio de repasse de seu proprio orcamento, utilizar-se ou depender-se
de verba que seja originada de orgamento estranho aquele que foi incorporado na lei
orcamentaria por outro Poder.

As obrigacdes e despesas de cada um (funcdes do Estado e 6rgdos autbnomos) ndo
podem exceder os créditos constantes do orcamento aprovado mediante lei, sob pena
de quebra do principio harmonico e independente que ha de existir no sistema
constitucional brasileiro, conforme assegurado no art. 2°, da CF/88.719

Se o ente estatal for constrangido a retirar do Tesouro verbas orcadas para a
funcdo executiva — de prestacdo de servicos de educacdo, salde, saneamento baésico,
transporte, seguranga publica — para eventualmente pagar honorérios sucumbenciais a
Defensoria Publica a si vinculada estaré caracterizada a confusdo patrimonial em tal hipdtese,
pois a fonte dos recursos é uma so! E clarissima a respeito, por exemplo, a Lei Complementar
do Estado de Alagoas n°® 29, Art. 172, 1, ao indicar como “primeiro item das receitas do
Fundo de Modernizacdo da Defensoria Publica do Estado de Alagoas — FUNDEPAL, as
dotagdes consignadas no Orgamento Geral do Estado”.

Ou seja: a Defensoria Publica é mantida e tem seus duodécimos repassados
mensalmente pelo Erario da pessoa juridica de direito publico interno a qual esta integrada, o
mesmo contra quem seria apresentada as pretensdes de receber honorarios pela curatela
especial e/ou por eventual sucumbéncia em sede de exce¢do de pré-executividade. Na pratica,
tal circunstancia implicaria contornar a vedacao constitucional de
transposicdo/remanejamento/transferéncia de recursos de uma categoria de programagéo para
outra ou de um 6rgdo para outro — Art. 167, VI, VIII, CRFB 1988.

Atento a esta perspectiva orcamentéria/patrimonial atinente aos Poderes e entes
despersonificados componentes da Fazenda Publica, a Corte Superior de Justica vem
reiterando a manutencdo de seu posicionamento ja sumulado — mesmo apés a decisdo do
Supremo Tribunal Federal em sentido diverso — porque, na origem, desde os julgamentos dos
repetitivos e na diccdo da Simula STJ 421, ja fora observada a autonomia orgcamentaria da
Defensoria Publica sem descurar-se da fonte Unica de recursos a alimentar os orcamentos do
Executivo e respectivos 6rgdos. E o qué se observa em decisdes recentes a respeito do tema
controvertido:

“Ementa PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. [...] HONORARIOS ADVOCATICIOS. DEFENSORIA
PUBLICA DA UNIAO E AUTARQUIA FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES.

[-]

2. Nos termos da Sumula 421/STJ, "Os honorérios advocaticios ndo séo devidos a
Defensoria Publica quando ela atua contra a pessoa juridica de direito pablico a qual
pertenca”.

3. Ademais, a Segunda Turma ja se pronunciou no sentido de que "a atual redacdo
do art. 4°, XIX, da LC 80/1994 ndo produz qualquer alteracdo no quadro analisado
por esta Corte Superior, pois, desde 0 momento da criacdo do mencionado verbete
sumular, teve-se em conta a autonomia funcional e administrativa do érgao"; além
disso, "o custeio de suas atividades continua sendo efetuado com recursos do
Estado-membro ao qual pertence” (Agint no REsp 1516751/AM, Min. Og
Fernandes, DJe 23/2/2017). No mesmo sentido: REsp 1778121/AM, Ministro
Herman Benjamin, DJe 04/02/2019.

4. Agravo interno ndo provido.

Processo Agint no REsp 1781603 / MG AGRAVO INTERNO NO RECURSO

19 SCHRADER, Pablo Henrique Garcete. Da autonomia (funcional, administrativa e orcamentaria) atribuida
pela Constituicdo Federal de 1988 aos poderes e Orgdos/entes estatais, destituidos de personalidade juridica:
responsabilidade (civil) pelos seus atos danosos ou ilicitos que deve ser ampla e atrelada ao seu proprio
orcamento. In XLII Congresso Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal. Vitdria, ES, 2016,
36 f. (impresso), p. 21-22.
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ESPECIAL  2018/0308210-6 Relator(a) Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES (1141) Orgéo Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento
21/02/2019 Data da Publicacao/Fonte DJe 01/03/2019.”

“Ementa PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. HONORARIOS DE SUCUMBENCIA. DEFENSORIA
PUBLICA INTEGRANTE DO MESMO ENTE FEDERATIVO.
IMPOSSIBILIDADE. MATERIA DECIDIDA EM RECURSO ESPECIAL
SUBMETIDO A SISTEMATICA DO ART. 543-C DO CPC/73. INTELIGENCIA
DA SUMULA 421 DO STJ. ENTENDIMENTO DOMINANTE NO AMBITO DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. INCIDENCIA DA SUMULA 568 DO STJ.
[-]

Il. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp
1.108.013/RJ (Rel. Ministra ELIANA CALMON, DJe de 22/06/2009) e do REsp
1.199.715/RJ (Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe de 12/04/2011),
ambos sob o rito do art. 543-C do CPC/73, firmou entendimento no sentido de ndo
serem devidos honorarios advocaticios a Defensoria Publica, quando ela atua contra
pessoa juridica de direito pdblico & qual pertenca ou que integre a mesma Fazenda
Publica.

I1l. Esse entendimento prevalece mesmo ap6s o advento das Emendas
Constitucionais 74/2013 e 80/2014 e da Lei Complementar 132/2009, que deu nova
redacdo ao inciso XXI do art. 4° da Lei Complementar 80/94, na medida em que "a
atual redacéo do art. 4° XIX, da LC 80/1994 ndo produz qualquer alteracdo no
quadro analisado por esta Corte Superior, pois, desde 0 momento da criagdo do
mencionado verbete sumular, teve-se em conta a autonomia funcional e
administrativa do 6rgdo. Além disso, o custeio de suas atividades continua sendo
efetuado com recursos do Estado-membro ao qual pertence” (STJ, Agint no REsp
1.516.751/AM, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de
23/02/2017). No mesmo sentido: STJ, Agint no REsp 1.690.067/RS, Rel. Ministra
REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 25/06/2018; Aglint no
AREsp 1.124.082/AM, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA,
DJe de 25/05/2018; Agint no AREsp 1.206.784/AM, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe de 14/05/2018; REsp
1.703.192/AM, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de
19/12/2017; Agint no REsp 1.560.642/PR, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe de 09/05/2017; Agint no REsp
1.516.751/AM, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de
23/02/2017; AgRg no REsp 1.579.112/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, DJe de 15/03/2016. Incidéncia da Simula 568/STJ.

IV. Agravo interno improvido.

Processo Agint no AREsp 1217057 / AM AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL 2017/0307723-2 Relator(a) Ministra ASSUSETE
MAGALHAES (1151) Orgdo Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do
Julgamento 25/09/2018 Data da Publicagdo/Fonte DJe 01/10/2018.

Ementa ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. [..] PAGAMENTO DE HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA EM FAVOR DA DEFENSORIA PUBLICA PERTENCENTE
AO ENTE LITIGADO. IMPOSSIBILIDADE. AFRONTA A SUMULA 421/STJ.
DECISAO PARCIALMENTE MODIFICADA. AGRAVO INTERNO DO
ESTADO DO MATO GROSSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO
APENAS PARA AFASTAR A VERBA HONORARIA EM FAVOR DA
DEFENSORIA PUBLICA DA MESMA UNIDADE DA FEDERACAO.

[-]

2. Nos termos da Sumula 421/STJ, os honoréarios advocaticios ndo sdo devidos a
Defensoria Publica quando ela atua contra a pessoa juridica de direito pablico a qual
pertencga. Por isso, deve ser a sentenca restaurada apenas parcialmente, afastando-se
a condenacdo ao pagamento de honorarios sucumbenciais.

3. Agravo Interno do ESTADO DO MATO GROSSO a que se da parcial
provimento, apenas para afastar a verba honoraria em favor da DEFENSORIA
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PUBLICA daquela Unidade da Federag&o.

Processo Agint no REsp 1684168 / MT AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL 2017/0176101-4 Relator(a) Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO (1133) Orgdo Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento
14/08/2018 Data da Publicacdo/Fonte DJe 23/08/2018.

Dessa forma, vista a atuacdo da Defensoria Publica como curador especial de réu
revel em execucdo fiscal da Fazenda Publica da qual é 6rgdo integrante, descabe a
condenacdo da exequente ao pagamento de honorérios advocaticios — seja para o custeio da
curatela especial, seja por circunstancial sucumbéncia no procedimento de executividade.

5.3 CONSIDERACOES ACERCA DE EVENTUAL CONDENACAO DE FAZENDA
PUBLICA EXEQUENTE EM VERBAS SUCUMBENCIAIS

Uma condenacdo de Fazenda Publica exequente ao pagamento de verbas
sucumbenciais deve observar as seguintes orientacdes.

53.1 IMPOSSIBILIDADE DE PRONTA IMPOSIQAO DE PERCENTUAL EM
EVENTUAL CONDENACAO A FAZENDA PUBLICA

A condenacdo fazendaria ao pagamento de verbas sucumbenciais recebeu inovada
disciplina no Diploma Adjetivo Civil20, Art. 85, § 3° Assim, nos casos de apenacdo da
Fazenda Publica, os honorérios advocaticios serdo fixados em percentual inversamente
proporcional ao valor da condenacédo, na forma dos incisos | a V do artigo 85, § 3° do CPC
2015.

Ademais, tal decisdo condenatéria configurar-se-ia como provimento judicial
manifestamente iliquido, dependente ainda da necesséria liquidacdo na forma do artigo 509 e
seguintes do CPC de 201521, porquanto necessario definir-se indice de correcdo monetéaria
para atualizacdo do valor da causa e verificacdo/correlacdo com o valor do salario minimo
vigente a época. Dessa forma, ndo podera o eventual provimento, de logo, quando da sua
prolacdo, definir o percentual a ser aplicado em tal hipdtese, em vista da disposicdo
consolidada no Cédigo de Processo Civil, Art. 85, § 4°, I1.

Ou seja: diante da manifesta iliquidez do montante de circunstancial condenagéo

20 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Lei n° 13.105, de 2015. Art. 85. A sentenca condenaréa o vencido
a pagar honorarios ao advogado do vencedor. [...] 8 3° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixagdo
dos honorarios observara os critérios estabelecidos nos incisos | a IV do § 2° e os seguintes percentuais: | -
minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da condenagdo ou do proveito econdmico obtido até
200 (duzentos) salarios-minimos; Il - minimo de oito e maximo de dez por cento sobre o valor da condenagéo ou
do proveito econdmico obtido acima de 200 (duzentos) salarios-minimos até 2.000 (dois mil) salarios-minimos;
111 - minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da condenagdo ou do proveito econdmico obtido
acima de 2.000 (dois mil) salarios-minimos até 20.000 (vinte mil) salarios-minimos; IV - minimo de trés e
maximo de cinco por cento sobre o valor da condenagdo ou do proveito econdémico obtido acima de 20.000
(vinte mil) salarios-minimos até 100.000 (cem mil) salarios-minimos; V - minimo de um e méaximo de trés por
cento sobre o valor da condenacdo ou do proveito econdmico obtido acima de 100.000 (cem mil) salarios-
minimos. § 4° Em qualquer das hip6teses do § 3°: [...] Il - ndo sendo liquida a sentenga, a definicdo do
percentual, nos termos previstos nos incisos | a V, somente ocorrera quando liquidado o julgado; [...] § 5°
Quando, conforme o caso, a condenagdo contra a Fazenda Publica ou o beneficio econdbmico obtido pelo
vencedor ou o valor da causa for superior ao valor previsto no inciso | do § 3°, a fixacdo do percentual de
honorarios deve observar a faixa inicial e, naquilo que a exceder, a faixa subsequente, e assim sucessivamente.
21 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Lei n® 13.105, de 2015. DA LIQUIDAGCAO DE SENTENCA
Art. 509. Quando a sentenca condenar ao pagamento de quantia iliquida, proceder-se-a a sua liquidacéo, a
requerimento do credor ou do devedor: | - por arbitramento, quando determinado pela sentenga, convencionado
pelas partes ou exigido pela natureza do objeto da liquidacéo; Il - pelo procedimento comum, quando houver
necessidade de alegar e provar fato novo. [...]
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da Fazenda Publica, certo que somente em liquidacdo de tal decisum, é que serad possivel a
especificacdo do parametro positivado entre os incisos do artigo 85, § 3°, do CPC de 2015.

5.3.2 A DEFINICAO DO INDICE DE ATUALIZACAO DO VALOR DA CAUSA
PARA ESPECIFICACAO DA BASE DE CALCULO DE VERBA SUCUMBENCIAL

De outro lado, ainda que seja considerada liquida uma circunstancial decisao
condenatdria, deverd a mesma definir, desde logo, a extensdo da obrigagdo, o indice de
corre¢cdo monetaria, a taxa de juros, o termo inicial de ambos e a periodicidade da
capitalizacdo dos juros, se for o caso — em conformidade com a Lei Processual22, Arts. 491,
492.

E para esse fim, devera a decisdo a ser eventualmente prolatada observar que 0s
onus sucumbenciais se referem a condenacdo de natureza ndo-tributaria imposta a Fazenda
Publica, mostrando-se indevida aplicacdo de indice de correcdo atinente ao crédito tributario
exequendo por ocasido da definicdo da base de calculo dos valores devidos por sucumbéncia.

6 CONCLUSAO

A excecdo de pré-executividade configura-se como incidente processual restrito,
um canal estreitissimo para defesas excepcionais que venham a juizo dotadas de prova pré-
constituida, que investe contra o rito normal das execucgdes, e com eficacia mais contundente
perante a execucdo fiscal, na qual termina por obstar (ainda que transitoriamente) o
recebimento de divida ativa, ou seja, de valores exigidos em juizo por Fazenda Publica.

A certiddo de divida ativa € titulo executivo extrajudicial dotado com presuncéo
de certeza e liquidez e efeito de prova pré-constituida, cabendo ao demandado inserido no
polo passivo da execucéo fiscal nela embasada fazer contraprova suficiente a desconstitui¢do
desses atributos positivados legalmente em prol do crédito publico, entdo cobrado na via
jurisdicional.

No quadro em que a excecdo de pré-executividade é manejada pela Defensoria
Publica, no exercicio da funcdo institucional de curatela especial de réu fictamente citado e
revel, pode ser vislumbrado um aparente confronto intrassisttmico entre as prerrogativas
processuais do curador especial e a regéncia especifica da divida ativa e correlata execucédo
fiscal.

Defensor(a) Publico(a) curador(a) especial tem o dever de oficio de utilizar todas
as medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva defesa dos interesses do executado revel
e, nesse contexto, a interposi¢cdo de excecdo de pré-executividade afigura-se como meio
processual idoneo a tanto, vista a impossibilidade de acionar embargos a execucéo fiscal
(especificamente, pela ndo localizagdo de patriménio penhordvel do sujeito passivo que
pudesse garantir 0 juizo executivo e, com isso, permitir o processamento da acdo defensiva).

Uma das principais — quica, a prevalente — prerrogativa processual de Defensor(a)
Publico(a) curador(a) especial € o direito de defesa do assistido por negativa geral dos fatos

22 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Lei n° 13.105, de 2015. Art. 491. Na aco relativa & obrigacéo de
pagar quantia, ainda que formulado pedido genérico, a decisdo definird desde logo a extensdo da obrigacdo, o
indice de correcdo monetaria, a taxa de juros, o termo inicial de ambos e a periodicidade da capitalizagdo dos
juros, se for o caso, salvo quando: [...] § 2° O disposto no caput também se aplica quando o acérdao alterar a
sentenca.

Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em
guantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado. Paragrafo Unico. A decisdo deve ser certa,
ainda que resolva relagao juridica condicional.
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listados pela parte demandante, de modo a possibilitar alteracbes na distribuicdo dos dnus
probatorios genericamente estipulada na Lei Processual Civil. Contudo, no cenario em que
esse exercicio da curatela especial resulta em interposicdo de excec¢do de pré-executividade no
curso de execucdo fiscal, com vistas a desconstituicdo de CDA, o sistema ndo valida uma
pretensdo de inversdao do 6nus probatdrio — que imputasse a Fazenda Publica exequente fazer
prova contra si em juizo — de modo que cabera a Defensoria Publica diligenciar a producgéo de
prova — primeiro: pré-constituida, para embasar a propria interposicdo do incidente de
executividade; e, segundo: especifica e suficiente a fundamentacdo da respectiva pretensao de
invalidar o titulo executivo e o decorrente processo judicial de cobranca — haja vista a
disciplina legal da divida ativa imputar ao executado (ou a outrem interessado) a producao de
prova inequivoca para rebater a presuncédo de certeza e liquidez, bem como, o efeito de prova
pré-constituida acerca dos elementos nela indicados, atribuidos por lei a divida ativa
regularmente inscrita, atributos esses reforcados na seara tributaria, porquanto regida por lei
complementar a Constitui¢do no que se refere ao crédito tributéario.

A relevante missdo institucional da Defensoria Publica deve ser exercida nos
limites da regéncia normativa positivada e, nesse entorno, destaca-se a vedacao a percep¢do
de honorérios pelo exercicio de suas atribui¢es. E, mesmo sendo direito dessa Instituicdo
executar e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de sua atuagéo, inclusive quando
devidas por entes publicos, entende-se que a insercdo da Defensoria Publica na estrutura
organizacional de Poder Executivo impende que a Fazenda Publica que lhe repassa 0s
respectivos duodécimos seja obrigada a, simultanea e eventualmente, pagar-lhe verbas
sucumbenciais — seja em decorréncia da figura juridica ‘confusdo’ caracterizada em tal
hipbtese; seja em decorréncia da sistematizacdo e unicidade orcamentarias positivadas
constitucionalmente, na qual vista a vedagédo de transposi¢ao/remanejamento/transferéncia de
recursos de uma categoria de programacao para outra ou de um érgdo para outro.
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Resumo: O tema do presente artigo é a omissdo do Presidente da Republica na emissdo de
decreto regulamentar, apto a viabilizar a compensacdo previdenciaria entre os regimes
préprios de previdéncia social, tal como previsto no art. 8°-A, da Lei n. 9.796/99. Isso porque,
decorridos mais de dezoito anos desde a expedicdo da norma em referéncia, ndo houve a
esperada regulamentacdo, sendo certo que, na atualidade, somente se afigura possivel a
compensacdo financeira entre o regime geral e os regimes prdprios de previdéncia social.
Nesse sentido, o objetivo da pesquisa é aferir a possibilidade de se utilizar a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, de modo a conferir plena eficacia ao §9°, do art. 201 da
Constituicdo Federal, mediante a constituicdo em mora do Presidente da Republica, na
medida em que os regimes préprios dos entes subnacionais, observado o principio do
equilibrio financeiro e atuarial, ndo podem prescindir de téo relevante fonte de receita.
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1 INTRODUCAO

Ao lado da contagem reciproca, o 89°, do art. 201 da Constituicdo Federal prevé a
compensacao financeira entre os regimes de previdéncia social.

A contagem reciproca ocorre quando um segurado que esteve vinculado a um ou
mais regimes de previdéncia, denominado(s) de origem, se vincula a outro regime de
previdéncia (instituidor), e neste obtém beneficios previdenciarios, a saber, a aposentadoria e
a pensdo por morte, mediante o aproveitamento do tempo de contribuicdo prestado aos
regimes de previdéncia de origem.

Em decorréncia, a compensagdo financeira entre 0s regimes de previdéncia se
destina a ressarcir os regimes instituidores, quando, para a concessdo de aposentadoria e
pensdo por morte, tiver sido computado tempo de contribuigdo oriundo de outros regimes de
previdéncia, guardada a devida proporcionalidade.

Entretanto, passados mais de dezoito anos desde a incluséo do art. 8°-A no texto
da Lei n°® 9.796/99, o Presidente da Republica ndo se desincumbiu do 6nus regulamentar, de
modo a possibilitar a compensacdo financeira entre 0s regimes proprios de previdéncia social
e, por conseguinte, a plenitude da producdo de efeitos do dispositivo constitucional em
referéncia.

No atual cenario, as compensacdes financeiras somente tém ocorrido entre o
regime geral e 0s regimes proprios de previdéncia social.

Desse modo, diante da notoéria dificuldade que os 2.123 regimes proprios de
previdéncia social existentes Brasil tém tido para manter o equilibrio financeiro e atuarial,
certo € que os entes subnacionais ndo podem prescindir de qualquer fonte de receita.

Assim, o presente trabalho tem por escopo justamente analisar a possibilidade do
manejo da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao como mecanismo proprio a
compelir o Presidente da Republica a expedir o decreto regulamentar, tornando possivel a
compensacao entre 0s regimes proprios de previdéncia.

Nesse contexto, é de se observar que o presente trabalho foi precedido de
levantamento bibliografico, tendo se desenvolvido consoante 0 método dedutivo, considerado
0 mais eficiente para o alcance dos objetivos propostos.

Além desta introducéo e da conclusdo, o trabalho se estrutura em trés capitulos de
desenvolvimento, tratando o primeiro sobre o principio do equilibrio financeiro e atuarial
como vetor da sustentabilidade dos regimes de previdéncia social.

Adiante, analisa-se o0 instituto da contagem reciproca e as questbes afetas a
compensacao entre os regimes de previdéncia, especificamente a luz do pacto federativo e da
omissdo regulamentar do Presidente da RepuUblica apta a possibilitar a compensacdo entre 0s
regimes proprios de previdéncia social.

Em prosseguimento, sdo abordadas as questdes afetas a supremacia constitucional
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e ao controle de constitucionalidade.

Na oportunidade, examina-se, outrossim, a agdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo e a possibilidade de utilizacdo deste mecanismo como meio de obtencdo da
plenitude dos efeitos previstos em norma constitucional, sem prejuizo da abordagem atinente
a adicao de medidas complementares por 6rgaos da administracao publica.

2 DO PRINCIPIO DO EQUILIBRIO FINANCEIRO E ATUARIAL
2.1 ASPECTOS HISTORICOS

O principio do equilibrio financeiro e atuarial foi inserido no caput do art. 40 da
Constituicdo Federal, que regula a aposentadoria dos servidores publicos civis, por meio da
Emenda Constitucional n® 20, de 16 de dezembro de 1998.

Todavia, da leitura da exposicdo de motivos que instruiu a Proposta de Emenda a
Constituicdo n. 33, de 11 de abril de 1995, e que deu origem a supracitada emenda
constitucional, tem-se que, ao lado do aperfeicoamento da gestdo e da legislacdo
previdenciaria, o equilibrio financeiro e atuarial era tratado como um objetivo a ser alcancado
pelo modelo previdenciario encaminhado a apreciacdo do Poder Legislativo, e ndo como um
principio vetor da previdéncia social brasileira.

E, assim, permaneceu durante toda a tramitacdo da proposta na Cémara de
Deputados.

Neste sentido, é de se observar que, somente na Comissdo de Constituicdo e
Justica e Cidadania do Senado Federal, é que passou a ser discutida, no ambito do Poder
Legislativo, a necessidade de se conferir ao equilibrio financeiro e atuarial o status de
principio constitucional, o que se verifica do seguinte trecho do voto do relator designado, o
senador Beni Verasi:

O (ltimo principio € o da viabilidade ao longo prazo. Por defini¢do, o sistema
previdenciario depende de variaveis de dificil previsdo. Essas variaveis podem ser de
natureza demogréfica, estarem relacionadas com o nivel da atividade econémica ou
com as transformacdes a que o mercado de trabalho esta sujeito ao longo do tempo.
E dificil avaliar, com exatiddo, a duracdo dos beneficios concedidos ou se, com todas
as mudancas populacionais e de mercado de trabalho em curso, a forma de
funcionamento serd suficiente para cobrir os beneficios mantidos.

O equilibrio financeiro e atuarial é necessario ndo apenas para dar seguranca as
pessoas que contribuem mensalmente para o sistema, cuja expectativa é usufruir dos
beneficios no futuro, mas também para garantir o pagamento dos beneficios aqueles
que contribuiram no passado. Os céalculos dos atuérios, portanto, sdo feitos para
varias geragoes.

1BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n°® 33, de 11 de abril de 1995. Parecer n. 390, de 1997, da
Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado Federal. Relator: Senador Beni Veras. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/pec/EmendasConstitucionais/EC20/Senado/EC020_sen_ 25071997 _
prc390.pdf. Acesso em: 29 maio 2019.
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[-]

Viérias das inovaces acima referidas deverdo contribuir decisivamente para o
equilibrio financeiro e atuarial dos diversos regimes previdenciarios. Para fortalecer
ainda mais esse principio basilar, explicitamos claramente que tosos esses regimes
devem observar critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

Aberto 0 necessario paréntese, € de se sublinhar que a positivacdo do principio do
equilibrio financeiro e atuarial no texto constitucional pareceu atender a um antigo anseio dos
técnicos em previdéncia social.

Tal assertiva resta confirmada por Amélia Cohn2 que, ao mencionar o Boletim do
Ministério do Trabalho Industria e Comércio, de julho de 1946, no qual restou transcrita uma
palestra do renomado atuario Severino Amaral Montenegro, um dos responsaveis pelo plano
de custeio da Lei Organica da Previdéncia Social (Lei n°® 3.807/1960), tece as seguintes
consideracdes:

Este texto representativo evidencia que ja em 1946 a posicdo dos técnicos é a de que,
se a previdéncia social apresenta falhas no sentido de ndo proporcionar aos seus
segurados um nivel de rendimento adequado, em parte elas provém da estruturacéo
interna desses institutos e de todo o conjunto do sistema previdenciario, o que, por
sua vez, ¢ fruto da historia da constitui¢do desse sistema. N&o obstante, dizem, como
sua politica de beneficios tem que ser calcada na realidade técnica (atuarial) dessas
instituicdes, se mais ndo podem fazer isso é devido a uma politica salarial do
governo.

Sob a mesma perspectiva, Narlon Nogueira3 destaca a relevancia do principio do
equilibrio financeiro e atuarial como essencial e estruturante da previdéncia social,
pronunciando-se quanto ao avango que representou sua positivacdo no texto constitucional
nos seguintes termos:

Embora se possa considerar que o equilibrio financeiro e atuarial ja existia
anteriormente como principio implicito da previdéncia social e de toda a seguridade
social, na forma estabelecida pelo § 5° do artigo 195 da Constituicdo Federal,
segundo o qual “Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser
criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total”, fato &
que historicamente tal previsao, por si s0 um tanto vaga, nunca foi de fato observada
com seriedade, seja pelos regimes de previdéncia dos servidores publicos, seja pelo
regime geral de previdéncia social. Somente a partir da reforma de 1998 o equilibrio
financeiro e atuarial passou a ser considerado um principio essencial e estruturante
da previdéncia social e, no caso especifico dos RPPS, acompanhado de mecanismos
voltados a verificar a sua observancia.

2COHN, Amélia. Previdéncia Social e processo politico no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Moderna, 1980. p. 100.
3NOGUEIRA, Narlon Gutierre. O Equilibrio financeiro e atuarial dos RPPS: de principio constitucional a
politica publica de Estado. (Colegdo Previdéncia Social. Série Estudos; v. 34). Brasilia: MPS, 2012.p. 157.
Disponivel em: http://sa.previdencia.gov.br/site/arquivos/office/1_120808-172335-916.pdf. Acesso em: 29 maio
2019.
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Todavia, transcorridos mais de vinte anos desde a mencionada alteracdo
constitucional, muitos sdo os desafios enfrentados pelos regimes proprios de previdéncia
social na ardua tarefa de garantir a observancia do principio do equilibrio financeiro e atuarial
como um dos pilares que asseguram sua sustentabilidade. Acerca do tema, Suzani Andrade
Ferraro4 assevera:

Registre-se que com a obrigatoriedade da busca do equilibrio atuarial, os custos
previdenciarios foram mais claramente evidenciados no processo de financiamento
dos planos, identificando-se mais facilmente as causas dos déficits ou superavits ao
permitir melhor ajuste no financiamento dos planos. Esses custos mostravam que a
necessidade de ajuste ndo decorreu em funcdo da adocdo do regime de reparticdo
simples, mas de fatores variados como: a) migracdo de servidores vinculados ao
RGPS para os regimes proprios de previdéncia dos servidores efetivos; b) liberacéo
do limite de idade nos concursos publicos pela Constituicdo Originaria de 1988; c)
auséncia de exigéncia de caréncia de contribuicdo, idade minima e cobertura atuarial
para concessdo de aposentadorias; d) auséncia de contribui¢des dos servidores civis
para aposentadoria antes da regra imposta pela EC n. 3/93; e) concessdo de
aposentadorias integrais com utilizagdo de tempo de servico e ndo do tempo de
contribuigdo; f) fatores politicos e gerenciais como: falta de compensacéo entre 0s
regimes de previdéncia, desvio de recursos, concessdo de beneficios sem a devida
indicacéo da fonte de custeio.

E, justamente, a auséncia de regulamentacdo apta a viabilizar a compensacao
financeira entre os regimes proprios de previdéncia social, caracterizada como conduta
omissiva que viola o principio do equilibrio financeiro e atuarial, que é o objeto da analise do
presente estudo.

2.2 DO EQUILIBRIO FINANCEIRO E DO EQUILIBRIO ATUARIAL - UMA
DISTINCAO CONCEITUAL

Diante do fato de que o principio do equilibrio financeiro e atuarial é
normalmente apresentado de maneira corrente, afigura-se necessario estabelecer a distin¢do
entre o conceito de equilibrio atuarial e o conceito de equilibrio financeiro. Nesta senda, o
Anexo da Portaria MF, n. 464, de 19.11.2018, que dispGe sobre as normas aplicaveis as
avaliacOes atuariais dos regimes proprios de previdéncia social - RPPS da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos

27. Equilibrio atuarial: garantia de equivaléncia, a valor presente, entre o fluxo das
receitas estimadas e das obrigacdes projetadas, ambas estimadas e projetadas
atuarialmente, até a extingdo da massa de segurados a que se refere; expressdo
utilizada para denotar a igualdade entre o total dos recursos garantidores do plano de
beneficios do RPPS, acrescido das contribui¢fes futuras e direitos, e o total de
compromissos atuais e futuros do regime.

4FERRARO, Suzani Andrade. As Emendas Constitucionais n. 20/1998 e n.41/2003 e o Equilibrio Financeiro e
Atuarial nos Regimes de Previdéncia Social. Dissertacdo (Mestrado em Direito das RelacGes Sociais) - Pontificia
Universidade  Catolica de Sdo Paulo, Sédo Paulo: 2006. p. 47. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp039534.pdf. Acesso em: 29 maio 2019.
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28. Equilibrio financeiro: garantia de equivaléncia entre as receitas auferidas e as
obrigacdes do RPPS em cada exercicio financeiro.

Sobre o assunto, Rogério Costanzi, Alexandre Zioli Fernandes e Graziela
Ansilieros esclarecem que:

[...] o equilibrio financeiro, entendido basicamente como o saldo zero ou positivo
resultante do confronto entre as receitas e as despesas do sistema previdenciario, ou,
em outros termos, como a existéncia de receitas suficientes para a realizacdo de
todos os pagamentos devidos aos segurados, dentro de um lapso temporal —
comumente, ao longo de um exercicio financeiro.

[-]

O equilibrio atuarial [...] visa a necessidade de avaliar a sustentabilidade do sistema
no longo prazo, em um horizonte temporal bastante amplo. O equilibrio atuarial,
portanto, implicaria a existéncia de reservas e/ou investimentos suficientes para o
cumprimento dos compromissos atuais e também daqueles projetados para o futuro,
levando em conta os beneficios programaveis e de risco cobertos pelo sistema
previdenciario.

Dai exsurge, especificamente em relacdo aos regimes proprios de previdéncia
social, que o equilibrio financeiro pressupde que o montante arrecadado com a versdo das
contribuicdes previdenciarias (cota patronal e cota servidor) seja suficiente para manter os
beneficios concedidos nos exercicios financeiros anteriores e no exercicio financeiro em
curso, na estrita observancia do 85°, do art. 165 da Constituicdo Federal, que dispde sobre o
orcamento da seguridade social.

Por sua vez, o equilibrio atuarial pressupde a correspondéncia, em longo prazo,
entre 0 montante arrecado e o utilizado com vistas a manutencéo de certo beneficio, sem que
haja a necessidade de qualquer financiamento por parte da sociedade.

3 A CONTAGEM RECIPROCA ENTRE OS REGIMES DE PREVIDENCIA SOCIAL

A contagem reciproca, como mecanismo de conexao entre os diversos regimes de
previdéncia social, na ligdo de Daniel Machado Rocha e José Antbnio Savarisé, tem a seguinte
finalidade, “franquear ao segurado, vinculado ao longo de sua vida laboral em diferentes
regimes previdenciarios, a obtencdo de beneficios substitutivos nas situagdes em que o
beneficiario ndo integralize os requisitos minimos em nenhum regime isoladamente.

Note-se que a possibilidade de contagem reciproca entre 0s regimes préprios da
Unido, dos Estados, e dos Municipios, foi inaugurada com edigdo Lei n. 6.864, de 1° de

5COSTANZI, Rogério Nagamine; FERNANDES, Alexandre Zioli; ANSILIERO, Graziela. O principio
constitucional de equilibrio financeiro e atuarial no regime geral de previdéncia social: tendéncias e recentes e
0 caso da regra 85/95 progressiva. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada: 2018. p. 14. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8518/1/TD_2395.pdf. Acesso em: 29 maio 2019.

6ROCHA, Daniel Machado; SAVARIS, José Antonio. Direito previdenciario: fundamentos de interpretacéo e
aplicacdo. 2.ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019. p. 214.

242



dezembro de 1980, que alterou o art. 3° da Lei n® 6.226, de 14 de julho de 19757, nos
seguintes termos, “Art. 3° O disposto nesta Lei estender-se-a aos servidores publicos civis e
militares, inclusive autarquicos, dos Estados e Municipios que assegurem, mediante
legislacdo - propria, a contagem do tempo de servi¢o prestado em atividade regida pela Lei
n® 3.807, de 26 de agosto de 1960, para efeito de aposentadoria por invalidez, por tempo de
servico e compulsoria, pelos cofres estaduais ou municipais.”

Registre-se que as leis anteriores, que previam a contabilizacdo de periodos
prestados em oOrgédos diversos para fins de concessdo de aposentadoria no servico publico,
adotavam a reciprocidade mitigada, porquanto ndo consideravam o tempo de servico prestado
aos Estados e Municipios.

Entretanto, nos moldes do dispositivo acima transcrito, 0 aproveitamento, por
parte dos servidores publicos do tempo de servico prestado em outros regimes, em
consonancia com o instituto da contagem reciproca, dependia da edicdo de lei propria pelo
respectivo ente estadual ou municipal.

E esta exigéncia perdurou até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
cujo 83° do art. 40, em sua redagdo original, assegurava que o tempo de servigo publico
federal, estadual ou municipal, fosse integralmente computado para fins de aposentadoria e
disponibilidade.

Como se pode perceber, a redacdo original do art. 40 da Constituicdo Federal
adotava o tempo de servico como o principal critério para a concessdo de aposentadorias no
servico publico.

E, por tempo de servico, entende-se o periodo de exercicio de atividade laborativa
remunerada.

Assim, coube a Emenda Constitucional n® 20/98 alterar tal cenario, substituindo o
tempo de servico pelo tempo de contribuicdo, como assevera Frederico Amados, que
“entrementes, apds a primeira reforma da previdéncia, foi extinto o tempo de servico e criado
o tempo de contribuicdo, pois ndo basta 0 mero exercicio do trabalho, e sim a existéncia de
contribuicdes previdenciarias efetivamente pagas, ou, ao menos, com presuncdo de
pagamento nas hipdteses de responsabilizagéo tributaria das empresas.”

7BRASIL. Lei n°® 6.226, de 14 de julho de 1975. Disp&e sobre a contagem reciproca de tempo de servigo publico
federal e de  atividade  privada, para  efeito de  aposentadoria. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6226.htm#art3. Acesso em: 29 maio 2019.

8AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario. 10.ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 576.
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Com isso, Daniel Machado Rocha e José Antonio Savaris9 fornecem o conceito
contemporaneo de contagem reciproca, nos seguintes moldes:

A contagem reciproca do tempo de contribuicdo é o instituto que liga os distintos
regimes publicos e obrigatérios de previdéncia social [...]. Com efeito, se é verdade
gue esses regimes de previdéncia social constituem universos distintos de protecdo
previdenciaria, com distintos campos de aplicacdo e requisitos de acesso as
prestagdes diferenciados, € possivel reconhecer na chamada “contagem reciproca” o
instituto Unico a comunicar esses distintos universos previdenciarios, assegurando o
cdmputo de tempo de contribuicdo vertido para um regime, para fins de
aposentadoria perante aquele em que se encontra vinculado o trabalhador.

Neste aspecto, como se verd adiante, com a transi¢do do tempo de servigo para o
tempo de contribuicdo como requisito para a obtencdo da aposentadoria, a compensagédo
financeira passou a ostentar papel de destaque na tarefa atribuida aos regimes de previdéncia
social de manutencéo do equilibrio financeiro e atuarial, porquanto, especialmente em relacéo
aos regimes proprios, a aposentadoria decorria do mero exercicio de cargo publico.

4 A COMPENSACAO FINANCEIRA ENTRE OS REGIMES DE PREVIDENCIA
SOCIAL

4.1 EVOLUCAO HISTORICA.

A compensacdo financeira é prevista no 89° do art. 201 da Constituicdo
Federal10, com redagdo conferida pela recém promulgada Emenda Constitucional n°
103/2019, nos moldes a seguir reproduzidos:

No que a concerne a finalidade, Frederico Amado11l ressalta que a “compensacao
financeira funciona como um acerto de contas, sendo paga pelo regime de origem ao regime
instituidor e calculada proporcionalmente ao periodo de servigo/contribuicdo objeto da
contagem reciproca”.

Passando-se ao plano infraconstitucional, imperioso consignar que a redacao
primitiva do art. 94 da Lei n°® 8.21312, de 24 de julho de 1991, que dispbe sobre os planos de

9ROCHA, Daniel Machado; SAVARIS, José Antonio. Direito previdenciario: fundamentos de interpretacéo e
aplicacdo. 2.ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019. p. 179.
10BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 05.10.1988. Disponivel

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 dez 2019. § 9° Para fins
de aposentadoria, serd assegurada a contagem reciproca do tempo de contribui¢do entre o Regime Geral de
Previdéncia Social e os regimes préprios de previdéncia social, e destes entre si, observada a compensacao
financeira, de acordo com os critérios estabelecidos em lei.

11AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdenciario. 10. ed. ver., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 578.
12BRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991.Disp6e sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e

da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acesso em: 29
maio 2019. Art. 94. Para efeito dos beneficios previstos no Regime Geral de Previdéncia Social ou no servico
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beneficios da previdéncia social, somente previa a possibilidade de contagem reciproca e de
compensacdo financeira entre o regime geral e 0s regimes préprios de previdéncia social,
circunstancia esta que subsistiu até a edicdo da Lei n° 9.711, de 20 de novembro de 1998, que,
alterando o dispositivo em referéncia, passou a contemplar a contagem reciproca e a
compensacao financeira também no servigo pablico. Confira-se o teor o dispositivo:

Nesta perspectiva, coube a Lei n® 9.796, de 05 de maio de 1999 (Lei Hauly),
dispor sobre a compensacao financeira entre o regime geral de previdéncia social e os regimes
de previdéncia dos servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
sendo certo que o art. 9° do diploma normativo sob comento estatuiu que o Poder Executivo
deveria expedir o respectivo regulamento, no prazo de noventa dias.

Em decorréncia, sobreveio o Decreto n° 3.11213, de 06 de julho de 1999, por meio
do qual o Poder Executivo se desincumbiu do 6nus regulamentar.

Ocorre que, a redacdo origindria da denominada Lei Hauly ndo contemplava a
compensacao entre os regimes préoprios de previdéncia social.

Tal lacuna legislativa somente veio a ser preenchida pela Medida Proviséria n°
2.060, de 26 de setembro de 2000, que, ap0s sucessivas reedicGes por parte do Poder
Executivo, redundou na Medida Provisoria n® 2.187-13, de 24 de agosto de 2001, a qual
inseriu o art. 8°-A, no texto da Lei n® 9.796/199914: art.8°-A. A compensacao financeira entre
0s regimes proprios de previdéncia social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, na hipotese de contagem reciproca de tempos de contribuicdo, obedecera, no que
couber, as disposicdes desta Lei.

Neste particular, ndo é demais rememorar que a supracitada Medida Proviséria n.
2.187-13 tem sua vigéncia e eficacia conservadas, porquanto editada em momento anterior a
Emenda Constitucional n® 32, de 11.09.200115, cujo art. 2°, prevé que “as medidas provisorias
editadas em data anterior a da publicacdo desta emenda continuam em vigor até que medida

publico é assegurada a contagem reciproca do tempo de contribuicdo na atividade privada, rural e urbana, e do
tempo de contribuicdo ou de servigo na administragdo publica, hip6tese em que os diferentes sistemas de
previdéncia social se compensardo financeiramente.

13BRASIL. Decreto n° 3.112, de 06 de julho de 1999. Dispde sobre a regulamentacdo da Lei n. 9.796, de 5 de
maio de 1999, que versa sobre compensagdo financeira entre 0 Regime Geral de Previdéncia Social e os regimes
préprios de previdéncia dos servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, na contagem
reciproca de tempo de contribuicdo para efeito de aposentadoria, e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3112.htm. Acesso em: 29 maio 2019.

14BRASIL. Lei n° 9.976, de 05 de maio de 1999. Disp&e sobre a compensagdo financeira entre 0 Regime Geral
de Previdéncia Social e os regimes de previdéncia dos servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, nos casos de contagem reciproca de tempo de contribuicdo para efeito de aposentadoria, e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9796.htm. Acesso em: 19 jul
2019.

15BRASIL. Emenda Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001. Altera dispositivos dos arts. 48, 57, 61,
62, 64, 66, 84, 88 e 246 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm. Acesso em: 29 maio 2019.
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provisoria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva do Congresso
Nacional.”

Porém, diversamente do que ocorreu com a compensacdo financeira entre o
regime geral e os regimes proprios de previdéncia social, passados mais de dezoito anos, o
Presidente da RepuUblica ndo expediu o decreto regulamentar apto a possibilitar a efetiva
compensacao financeira entre os regimes proprios de previdéncia social.

E isto, mesmo apds a inclusdo dos 881° e 2°16 no art. 8°-A da Lei n® 9.796/99, por
meio da Lei n° 13.84617, de 18 de junho de 2019, a qual estabeleceu normas sobre a
governanca dos regimes proprios de previdéncia social e quanto a possibilidade de
responsabilizacdo daqueles que atuam na gestdo e na supervisao dos RPPS.

Assim, partindo-se do pressuposto que a compensacdo financeira, como aduz
Rodrigo Sartori Fantinel18, constitui fonte auxiliar de financiamento dos regimes de
previdéncia social, tem-se por imperiosa a analise dos aspectos dos efeitos da omissdo do
Poder Executivo no exercicio do poder regulamentar.

4.2 COMPENSACAO FINANCEIRA ENTRE OS REGIMES PROPRIOS DE
PREVIDENCIA - AOMISSAO REGULAMENTAR

O 84° do art. 195 c/c o inciso I, do art. 154 da Constituicdo Federal, atribui a
Unido, no exercicio de sua competéncia residual, a titularidade exclusiva para a instituicdo de
contribuicGes destinadas a seguridade social.

16 Confiram-se os exatos termos dos paragrafos em referéncia:

[...]

§ 1° O regulamento estabelecerd as disposicOes especificas a serem observadas na compensacao financeira entre
0s regimes préprios de previdéncia social, inclusive no que se refere ao periodo de estoque e as condicfes para
seu pagamento, admitido o parcelamento.

§ 2° O ente federativo que ndo aderir a compensacao financeira com os demais regimes préprios de previdéncia
social ou inadimplir suas obrigagdes terd suspenso o recebimento dos valores devidos pela compensagdo com 0
regime geral de previdéncia social, na forma estabelecida no regulamento.

17BRASIL. Lei n° 13.976, de 18 de junho de 2019. Institui o Programa Especial para Analise de Beneficios com
Indicios de Irregularidade, o Programa de Revisdo de Beneficios por Incapacidade, o Bonus de Desempenho
Institucional por Analise de Beneficios com Indicios de Irregularidade do Monitoramento Operacional de
Beneficios e 0 Bonus de Desempenho Institucional por Pericia Médica em Beneficios por Incapacidade; altera as
Leis nos 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 7.783, de 28 de junho de 1989, 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
8.212, de 24 de julho de 1991, 8.213, de 24 de julho de 1991, 8.742, de 7 de dezembro de 1993, 9.620, de 2 de
abril de 1998, 9.717, de 27 de novembro de 1998, 9.796, de 5 de maio de 1999, 10.855, de 1° de abril de 2004,
10.876, de 2 de junho de 2004, 10.887, de 18 de junho de 2004, 11.481, de 31 de maio de 2007, e 11.907, de 2
de fevereiro de 2009; e revoga dispositivo da Lei n° 10.666, de 8 de maio de 2003, e a Lei n® 11.720, de 20 de
junho de 2008. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9796.htm. Acesso em: 19. jul. 2019.
18FANTINEL, Rodrigo Sartori. Regimes Proprios de Previdéncia Social: o papel do controle na manutengéo
do equilibrio financeiro e atuarial do sistema. Dissertacdo (Mestrado em Controladoria) - Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2003. p. 32. Disponivel em:
https://lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/3576/000390031.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 29
maio 2019.

246


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.846-2019?OpenDocument

A competéncia tributaria atribuida aos Estados, Distrito Federal e aos Municipios
pela Constituicdo Federal se limita a instituicdo de contribuicdo a cargo de seus servidores,
destinada a custear o regime proprio de previdéncia social, na forma prevista no 81°, do art.
149,

Tal panorama, como ressalta Anténio Augusto Junho Anastasia e Maria Coeli
Simdes Pires19, decorre do fato de que, embora sofisticado em seu processo de formacéo, o
federalismo brasileiro ostenta muitas disfuncdes e fragilidades, além de um “sintoma
persistente de dependéncia, na figura do que se pode definir como piramide invertida de
poder, desenhando-se a régua e compasso a sorte dos estados e municipios pelas méaos da
Uniao”.

Sobre o processo de centralizacdo verificado apds a promulgacdo da Constituicdo
de 1988, Fabio Zambitte Ibrahim e Gustavo Schwartz2oaduzem que:

N&o obstante a multiplicidade de causas para desequilibrio das contas dos entes
subnacionais, o processo de centralizagdo do poder politico e de recursos verificado
no po6s-88 ganha papel de relevo, comprometendo a autonomia politico-
administrativa de Estados, Distrito Federal e Municipios, ao provocar um
descompasso entre as competéncias materiais cometidas e as receitas necessarias
para o seu custeio, em afronta direta a vontade do constituinte originario, que buscou
adotar na Constituicdo vigente um modelo de federalismo cooperativo.

Na mesma direcdo, sobre a experiéncia federalista e o relacionamento politico-
administrativo entre as esferas e unidades integrantes de estados federativos, Pedro César
Lima de Farias21 realca os seguintes aspectos:

A questdo do relacionamento politico-administrativo entre esferas e unidades
integrantes de Estados Federativos constitui um dos mais complexos e polémicos
temas da ciéncia politica contemporanea, envolvendo aspectos de dificil
equacionamento em vérias partes do mundo, como a superagdo de diferencas
regionais e o estabelecimento de regras consensuais para a convivéncia
socioeconémica e a distribuicdo de poder.

[-]

Conforme visto, historicamente, as experiéncias federalistas, em geral, tém evoluido
no sentido do fortalecimento do poder central, ensejando a cooperagdo entre 0s
diferentes niveis de governo, sob a coordenacdo do governo federal. Quando nao

19ANASTASIA, Antdnio Augusto Junho. PIRES, Maria Coeli Sim&es. O papel do Federalismo na Execucéo
das Politicas Publicas: impactos na distribuicdo de receitas plblica e nas responsabilidades dos entes federados.
In: Politicas Publicas no Brasil: uma abordagem institucional. Gilmar Mendes, Paulo Paiva. 1. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017.p. 64-65.

20IBRAHIM, Fébio Zambitte e Schwartz, Gustavo Carvalho Gomes. Guerra Fiscal Vertical — A assimetria do
federalismo fiscal brasileiro e o abuso na utilizagdo das contribui¢Bes sociais. In: Interlocucfes entre o direito
previdenciario, o direito tributario e a economia. Coordenado por Melissa Folmann e Marco Aurélio Serau
Junior. Porto Alegre: Paix&o, 2017. p. 100.

21FARIAS, Pedro César Lima de. A Seguridade Social no Brasil e os obstaculos institucionais a sua
implementacéo. Brasilia: MARE/ENAP, 1997. p. 69-71. Disponivel em:
http://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/574/1/A%20seguridade%20social%20n0%20Brasil%20e%200s%200b
st9C3%Alculos%20institucionais%20%C3%A0%20sua%20implementa%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em:
29 maio 2019.
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devidamente administrada, essa tendéncia, decorrente do processo de globalizacéo
da economia, que exige a interlocucéo de agentes com representatividade nacional e
demanda a utilizagcdo concentrada de recursos financeiros e tecnolégicos, pode
induzir ao estabelecimento de uma supremacia informal da Unido, com o risco de
comprometimento do equilibrio federativo e de agravamento do conflito de
interesses das unidades federadas pelo controle das estruturas politico-
administrativas centrais.

Seja como for, no atual cenario do federalismo brasileiro, reforca-se o
entendimento de que os entes subnacionais ndo podem prescindir de qualquer receita, sob
pena de comprometimento da higidez dos respectivos regimes proprios de previdéncia social.

Note-se que, segundo informacdo constante do Indicador de Situacdo
Previdenciaria dos Regimes Proprios de Previdéncia Social22, divulgado pela Secretaria de
Previdéncia do Ministério da Fazenda em junho de 2018, existem no Brasil 2.123 regimes
préprios de previdéncia social, ai incluidos a Unido, os 26 Estados, o Distrito Federal e 2.095
Municipios.

Por essa razao, é de se inferir que a viabilizacdo da compensacdo financeira entre
0s regimes préprios de previdéncia social depende da necessaria atua¢do normativo-
regulamentar pelo Presidente da Republica.

Nessa esteira, como reforca Fabricio Bittencourt da Cruz23 (2016), “as matérias
reservadas a Unido, em geral, revestem-se de interesse preponderante geral ou nacional,
demandando tratamento uniforme em todo territorio nacional”.

Alias, como assinalam Daniel Machado Rocha e José Antnio Savaris24, este foi 0
entendimento manifestado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n°
162.62025, da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, por meio do qual restou revogado
acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, que considerava a necessidade de
prévia regulamentacdo quanto a compensacdo financeira para que pudesse ser realizada a
contagem reciproca.

Na ocasido, ao examinar o 82°, do art. 202 da Constituicdo Federal, que teve seu
contetdo deslocado topograficamente para o 89°, do art. 201 pela Emenda Constitucional n°
20/1988, considerou a Corte Suprema a existéncia de dois comandos independentes no
mesmo dispositivo.

22BRASIL. Secretaria de Previdéncia do Ministério da Fazenda. Indicador de Situacdo Previdenciaria dos
Regimes Prdprios de Previdéncia Social. Disponivel em: http://sa.previdencia.gov.br/site/2018/06/Indicador-de-
Situacao-Previdenciaria-ISP-01-2018-Relatorio-2018061....pdf. 2018. Acesso em: 29 maio 2019.

23CRUZ, Fabricio Bittencourt da. Técnica e processo legislativo previdenciario. Salvador: Ed. JusPodivm,
2016. p. 176.

24ROCHA, Daniel Machado; SAVARIS, José Antdnio. Direito Previdenciario: fundamentos de interpretagéo e
aplicacdo. 2.ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019.p. 218-219.

25BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 162.620. Recorrente: Roque Tamburini
Junior. Recorrido: Universidade Estadual Paulista - UNESP. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Tribunal Pleno.
Brasilia. Data do Julgamento: 05.11.1993. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=214049. Acesso em: 29 maio 2019.
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Ao primeiro, concernente a contagem reciproca, atribuiu aplicabilidade imediata,
reconhecendo a producao de seus efeitos desde a promulgacdo da Constituicdo Federal.

De outro giro, ao segundo comando, relativo a compensacao financeira, atribuiu
eficacia limitada, pendente de regulamentacdo por lei federal. Tal inteleccdo € obtida pelos
excertos do voto condutor abaixo transcritos:

Em primeiro lugar, e principalmente, porque a lei reclamada na parte final do art.
202, 82°, CF — seja qual for o alcance que lhe esteja reservado no complexo
normativo da cogitada aposentadoria mediante contagem reciproca de tempo de
servico e contribuicBes —, de qualquer modo, ha de ser unicamente a lei federal,
nunca uma lei estadual para cada unidade federativa.

[.-]

E evidente, assim, que jamais poderia a Constituicio ter confiado & diversidade de
leis locais a regéncia dos critérios de compensagdo, vinculantes do sistema
previdenciario federal: a matéria demanda solugdo normativa necessariamente
uniforme.

[.]

De todo modo, coubesse ou ndo cogitar, na hip6tese, de compensacdo, segundo
critérios a serem estabelecidos em lei federal, estou em que a auséncia dela ndo afeta
o direito a contagem reciproca.

A minha leitura, o artigo 202, §2°, CF, contém duas regras diversas, a primeira das
quais, independe da segunda.

Com efeito, ndo diz o dispositivo que a lei assegurara a contagem reciproca para a
aposentadoria, mediante compensacdo financeira entre 0s sistemas previdenciarios,
segundo os critérios que a mesma estabeleceu.

O que se contém, na primeira parte do paragrafo questionado, € uma norma
constitucional completa, com forca preceptiva bastante para assegurar, desde logo, a
contagem reciproca.

Outra coisa é a previsdo, na segunda parte do mesmo texto constitucional, da
compensagdo financeira entre os diferentes sistemas previdencidrios, essa, sim,
pendente do estabelecimento de critérios legais.

No mesmo sentido, ao apreciar o pedido liminar formulado na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.798-6%°, em que se discutia a constitucionalidade de lei baiana que
limitava a contagem reciproca, em relacdo a tempo de servico oriundo da iniciativa privada,
asseverou o Ministro Néri da Silveira:

N&o tenho como invocavel, na espécie, a regra do art. 24, XllI, da Constituicdo, ao
prever competéncia concorrente em matéria de “previdéncia social, protecdo e
defesa da saude”.

No caso, a regra do art. 201, § 9°, da Constituicdo, na redagdo da EC n° 20/98,
correspondente ao art. 202, § 2°, da Lei Maior, é norma que se dirige &
administracdo publica de todos os niveis, vinculando as Unidades Federadas.

Porém, como dito alhures, o Presidente da Republica ndo expediu o decreto
regulamentar apto a conferir eficacia ao art. 8°-A, da Lei n°® 9.796/99.

26BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.798 - MC. Recorrente: Partido
Democratico Trabalhista — PDT. Relator: Min. Néri da Silveira. Tribunal Pleno. Brasilia. Data do Julgamento:
09.06.1999. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347272.
Acesso em: 29 maio 2019.
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Osvaldo Aranha Bandeira de Mello, citado por Gilmar Ferreira Mendes27, ao
tratar do decreto regulamentar, enuncia que o mencionado instrumento normativo tem por
finalidade fixar as “regras organicas e processuais destinadas a por em execucao o0s principios
institucionais estabelecidos por lei, ou para desenvolver os preceitos constantes da lei,
expressos ou implicitos, dentro da drbita por ela circunscrita, isto €, as diretrizes em por, por
ela determinada.’

Desse modo, resta evidenciada a existéncia de omissdo regulamentar.

Nesse cenario, é de se frisar que a supracitada Lei n° 13.846/2019 alterou
substancialmente a redacdo do §2°28, do art. 1° da Lei n. 9.717, de 27 de novembro de 1998,
que dispbe sobre regras gerais para a organizacdo e o funcionamento dos regimes préoprios de
previdéncia social dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal e d& outras providéncias, nos
seguintes termos:

Porém, é de se indagar: como podem o0s entes subnacionais operacionalizar a
compensacao previdenciaria entre si e a Unido, se a prépria Unido, na pessoa do Presidente da
Republica, ndo se desincumbe do 6nus de regulamentar a compensacdo financeira entre 0s
regimes proprios de previdéncia social?

Afigura-se 6bvio que, para que se possa operacionalizar a compensacdo entre 0s
regimes proprios de previdéncia, deve a Unido primeiramente regulamenta-la.

5 A SUPREMACIA CONSTITUCIONAL E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

5.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Na conceituacdo trazida por José Afonso da Silva29, compete a constituicdo, como
um conjunto de normas, organizar os elementos essenciais do Estado. Assim, a constituicdo
pode ser conceituada como, “um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que
regula a forma do Estado, a forma de seu governo, 0 modo de aquisicao e exercicio do poder,
0 estabelecimento de seus 6rgédos, os limites de sua acéo, os direitos fundamentais do homem
e as respectivas garantias.”

27TMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 930.

28 § 2° Os regimes préprios de previdéncia social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
operacionalizardo a compensacgdo financeira a que se referem o § 9° do art. 201 da Constituicdo Federal e a Lei
n° 9.796, de 5 de maio de 1999, entre si e com o regime geral de previdéncia social, sob pena de incidirem nas
sanc¢des de que trata o art. 7° desta Lei.

29SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 37-38.
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Nesse contexto, partindo da classificacdo relativa a estabilidade, Dirley da Cunha
Junior3o acentua que as constituicdes rigidas, como € a brasileira, independentemente de seu
conteddo, ostentam natureza e estrutura de norma juridica, enunciando a obrigatoriedade de
um comportamento. O faz, nos seguintes termos:

[...] a Constituicio brasileira, como a maioria das Constituiges contemporéneas,
contém normas de diversos tipos, fungdo e natureza, de modo que algumas sdo
dotadas de maior eficacia que outras. Mas isso nao significa, no entanto, que haja
em seu texto normas ndo juridicas. Todas as normas constitucionais, sem excecao,
mesmo as permissivas, sdo de dotadas de imperatividade, por determinarem uma
conduta positiva ou omissdo, de cuja realizacdo sdo obrigadas todas as pessoas e
6rgdos as quais ela se dirige.

Percebe-se que o mencionado autor trilha o mesmo percurso de José Afonso da
Silvasi, o qual confere especial relevo ao fato de que somente na Constitui¢do toda autoridade
encontra seu fundamento, na medida em que apenas o texto constitucional confere poderes e
competéncias governamentais. Assinala, igualmente, que [...] “nem o governo federal, nem os
governos dos Estados, nem os dos Municipios ou o Distrito Federal sdo soberanos, porque
todos sao limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei
fundamental. Exercem suas atribui¢des nos termos nela estabelecidos.”

Tem-se, ai, 0 que a doutrina convencionou denominar de supremacia da norma
constitucional, a qual se manifesta precipuamente no plano hierarquico-normativo.

Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento32 sublinham que umas das
maiores preocupacgdes da teoria constitucional brasileira foi a de conferir forca normativa a
Constituicdo Federal de 1988, afastando a concepcdo de que suas disposicOes
consubstanciariam simples proclamacgdes retéricas, fato este que conduziu ao
desenvolvimento de uma “dogmatica da efetividade”, fulcrada na atuagdo do Poder Judiciario.
No entanto, advertem que:

Nada obstante, algumas categorias de que se valeu [o constitucionalismo da
efetividade], sobretudo no campo das teorias das normas constitucionais, passaram a
servir paradoxalmente ao propésito contrario. As categorias “norma programatica” e
“norma de eficacia limitada” acabaram por se constituir em verdadeiros artificios
para a ndo efetivacdo da Constituicéo.

Sob outro prisma, Gilmar Ferreira Mendes33 enfatiza que a liberdade conferida ao
legislador, no que concerne a escolha do contetido concretizador sera diametralmente oposta a
densidade dos preceitos trazidos pelo texto constitucional. Tal circunstancia, inexoravelmente,
desafia 0 exame da questdo da abertura de determinadas normas constitucionais a

30CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 13. ed. rev. ampl.e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2018. p. 100.

31SILVA, José Afonso da. Op. cit.p. 46.

32SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 198-199.

33MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 67-68.
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complementacdo e a concretizacdo legislativa, ou mesmo regulamentar. Para tanto, tece as
seguintes consideracdes:

E trago que se repete nas normas constitucionais modernas serem elas abertas a
mediacdo do legislador, apresentando uma regulamentacdo deliberadamente
lacunosa, a fim de ensejar a liberdade para a composicdo de forgas politicas no
momento de sua concretizagdo. Com isso, também, viabiliza-se a adequacgdo das
normas as novas necessidades de cada tempo. [...] Ha, no conjunto das normas
constitucionais, variagdes de grau de abertura as mediacGes do legislador. Ha
normas densas, em que a disciplina disposta pelo constituinte é extensa e
abrangente, dispensando ou pouco deixando para a interferéncia do legislador no
processo de concretizacdo da norma. A liberdade de conformacdo é ampla, porém,
nas normas que se valem de conceitos de significacdo aberta, vazadas, por vezes,
com termos de multiplas denotag@es, ou naquelas formuladas de modo genérico.

A maior abertura da norma tende a ser uma op¢ao do constituinte para atender a um
juizo sobre a conveniéncia de se confiar a concretizagcdo da norma a composicao
posterior de forgas politicas relevantes.

Sem embargo, na conduta negativa reside a inconstitucionalidade, porquanto
caracterizada pela auséncia de emissdo de comando normativo, quando a Constitui¢do assim o
determinou. No que concerne a omissdo regulamentar reputada inconstitucional, os dizeres de
Jader Ferreira Guimarées e Vitor Soares Silvares34:

A omissdo inconstitucional pode advir da inércia de qualquer dos Poderes do Estado.
O Legislativo a comete quando deixa de editar norma regulamentadora exigida pela
Constituicdo. O Executivo, por sua vez, incorre em tal vicio ao deixar de expedir
regulamentos objetivando a execucdo das leis integrativas, apesar de competente
para a edi¢do do ato. Eis aqui o fenbmeno da inconstitucionalidade indireta. O
Judiciario também é passivel de omissdo quando denega a justica.

Nesse espeque, em virtude dos apontamentos até aqui trazidos, impde-se trazer a
baila a questdo da eficacia das normas constitucionais.

Para tanto, com base na classificacdo tripartite adotada por José Afonso da Silva,
tem-se que, ao presente trabalho, importa que sejam indicados 0s contornos das normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida. Dirley da Silva Junior3s os delimita nestes
moldes:

Sdo normas que, ao revés, dependem da intervencao legislativa para incidirem,
porque o constituinte, por qualquer motivo, ndo lhes emprestou a normatividade
suficiente para isso. Isto é, embora estejam irradiando efeitos juridicos inibidores ou
impeditivos de disposi¢des em contrario, tém a aplicabilidade mediata, porque as
normas assim categorizadas reclamam uma lei futura que regulamente seus limites.
Em face disso, sdo consideradas de aplicabilidade indireta, mediata ou reduzida.

No que tange a aptiddo para produzir efeitos, tem-se que as normas de eficacia
limitada podem ser de carater institutivo ou programaticas.

34GUIMARAES, Jader Ferreira; SILVARES, Vitor Soares. A (in)eficacia das decisdes do STF em sede de Ag&o
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 73.

35CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 13. ed. rev. ampl.e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2018. p. 156.
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Sobre as normas programaticas, assim se pronuncia Jorge Miranda, citado por
Alexandre de Moraes3s:

sdo de aplicagdo diferida, e ndo de aplicacdo ou execucdo imediata; mais do que
comandos-regras, explicitam comandos-valores; conferem elasticidade ao
ordenamento constitucional; tem como destinatario primacial — embora ndo Unico —
o legislador, a cuja opgdo fica a ponderacdo do tempo e dos meios que vém a ser
revestidas de plena eficacia (e nisso consiste a discricionariedade); ndo consentem
que os cidaddos ou quaisquer cidaddos as invoquem ja (ou imediatamente apés a
entrada em vigor da Constituicdo), pedindo aos tribunais o seu cumprimento sé por
si, pelo que pode haver quem afirme que os direitos que delas constam, maxime 0s
direitos sociais, tém mais natureza de expectativas do que verdadeiros direitos
subjectivos; aparecem, muitas vezes, acompanhadas de conceitos determinados ou
parcialmente indeterminados.

Desta feita, afigura-se de facil constatacdo a mora do Presidente da Republica na
edicdo de decreto regulamentar apto a afastar o carater meramente programatico da previsao
constitucional que prevé a compensacao entre 0s regimes proprios de previdéncia social.

5.2 0 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Na concepcéo trazida por Gilmar Ferreira Mendes37, “o controle judicial de
constitucionalidade tem-se revelado umas das mais eminentes criagbes do direito
constitucional e da ciéncia politica do mundo moderno”.

Seu fim precipuo é o de afastar as antinomias presentes no ordenamento juridico,
tendo por pardmetro a lei fundamental. Por isso, afigura-se latente o carater assecuratorio da
forca normativa e da supremacia constitucional.

Nesse diapasdo, € de se intuir que a inconstitucionalidade das leis, em uma
acepcdo mais ampla, designa a incompatibilidade entre atos ou fatos juridicos e a lei
fundamental.

E a materializagdo dessa inconstitucionalidade, tanto pode decorrer do conflito
entre o ato juridico e a Constitui¢cdo, como da existéncia de conduta omissiva do legislador ou
daquele a que a lei fundamental imp6s o dever de adocdo de providéncia de indole
administrativa.

Sobre o tema, José Afonso da Silva3gassim se pronuncia:

O principio da supremacia requer que todas as situagfes juridicas se conformem
com os principios e preceitos da Constituicdo. Essa conformidade com os ditames
constitucionais, agora, ndo se satisfaz apenas com a atuagdo positiva de acordo com

36MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30.ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 13.

37MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 1.058.

38SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 46.
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a constituicdo. Exige mais, pois omitir a aplicacdo de normas constitucionais,
quando a Constituicdo assim a determina, também constitui conduta
inconstitucional.

No mesmo sentido, sob a Otica dos 6rgdos estatais, Regina Maria Macedo Nery
Ferrari39 sublinha que:

Os 6rgdos das trés funcdes estatais — legislativa, executiva e judiciaria — podem
apresentar ~ comportamentos  inconstitucionais, isto &, pode  haver
inconstitucionalidade por acdo e por omissdo de atos legislativos, executivos e
judiciarios. Ou seja, o controle da constitucionalidade deve ser exercido tanto nos
casos de acOes dos poderes constituidos que contrariem a Constituicdo, como no
caso de omissdes, quando, descumpridos 0s ditames constitucionais, impedem que
sejam efetivamente aplicados, tornando-os letra morta. Cumpre, portanto, ndo s
impedir que a Constituicéo seja violada, como também exigir que seja integralmente
cumprida.

Por seu turno, Dirley da Cunha Junior4o, ao tratar da conformidade e da
desconformidade que se estabelece entre a Constituicdo e o comportamento estatal explana
que:

O primeiro termo da relacdo de inconstitucionalidade é, pois, a Constituicdo, porém
ndo na sua globalidade, ou em bloco, mas, sim, por referéncia a uma norma certa e
determinada. Nesse particular, a inconstitucionalidade se caracteriza, pela violagéo,
uma a uma, da norma constitucional. O segundo termo da relacdo de
inconstitucionalidade é o comportamento estatal, que tanto pode ser positivo (uma
acdo), como negativo (uma omissdo), na medida em que haverd
inconstitucionalidade tanto em face de um ato praticado contra uma norma
constitucional como em razdo da inércia do poder publico diante de uma norma
constitucional que determina um agir. Esse comportamento estatal — positivo ou
negativo — pode ser normativo ou ndo normativo, geral ou individual, abstrato ou
concreto. A relacdo de desconformidade entre a Constituicdo e o comportamento
estatal, todavia, h& ser necessaria direta, que se traduza em uma violacéo direta e
imediata de uma norma constitucional.

Delimitado o campo de incidéncia do controle de constitucionalidade, importa que
sejam especialmente abordados 0s aspectos relativos ao controle concentrado, por via de agéo,
a cargo do Supremo Tribunal Federal.

Sobre o controle concentrado, classificado como principal, quanto ao modo de
manifestacdo, impde-se mais uma vez colacionar os apontamentos de Dirley da Cunha
Junior41:

O controle é principal, quando a inconstitucionalidade figura como o proprio pedido
ou objeto da agdo. Nessa via, hd agles autdnomas especiais (as chamadas agdes
diretas) por meio das quais se leva ao exame judicial o pleito direto da

39FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Curso de direito constitucional. 2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2016.
p. 902. )

40CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 13.ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2018. p. 306-307.

41 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 13. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2018. p. 281.
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inconstitucionalidade, ou da constitucionalidade, conforme o caso. [...] No Brasil, o
controle de constitucionalidade por via principal, através de acdo direta, salvo em
algumas poucas hipoteses (agdo direta de inconstitucionalidade interventiva e
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental), é sempre abstrato ou em
tese. 1sso significa que o controle abstrato relaciona-se com o controle concentrado e
principal, pois nele a impugnacdo da constitucionalidade do comportamento do
poder publico é feita independentemente de qualquer litigio concreto.

Nesta toada, tem-se que a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao € um
dos mecanismos do controle de constitucionalidade a disposicdo dos legitimados previstos
nos incisos do art. 103 da Carta Magna, apto a afastar o que a doutrina convencionou designar
de sindrome de inefetividade das normas constitucionais.

Assim, tendo em vista que um dos objetivos especificos do presente estudo é o de
analisar a possibilidade de utilizacdo do referido mecanismo, de modo a compelir o Presidente
da Republica a regulamentar a compensacao entre os regimes préprios de previdéncia social,
na sessdo seguinte promover-se-a 0 exame conjunto dos aspectos pertinentes.

53 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO E A
POSSIBILIDADE DE SUA UTILIZACAO, DE MODO A VIABILIZAR A
COMPENSACAO ENTRE OS REGIMES PROPRIOS DE PREVIDENCIA SOCIAL

O 83° do art. 102 da Constituicdo Federal42 dispoe que, “declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

Ja no plano infraconstitucional, coube a Lei n. 12.063/200943 inserir, na Lei n.
9.868/9944, que dispbe sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade
e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, o
regramento da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.

Como um dos requisitos da peticdo inicial, prevé o inciso I, do art. 12 da
mencionada Lei n°® 9.868/99, a indicagdo da “omissdo inconstitucional total ou parcial quanto
ao cumprimento de dever constitucional de legislar ou quanto a adocdo de providéncia de
indole administrativa”.

42BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 05.10.1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 jul. 2019.

43BRASIL. Lei n® 12.063, de 27 de outubro de 2009.Acrescenta a Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, o
Capitulo 11-A, que estabelece a disciplina processual da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112063.htm. Acesso em: 19 jul.
2019.

44BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispfe sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm. Acesso em: 19 jul. 2019.
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Do dispositivo em referéncia, extrai-se que a ndo edicdo de lei ou ato normativo
ou a auséncia da pratica de uma providéncia de indole administrativa que obstaculiza a
efetivacdo de um comando constitucional sdo objeto da acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo. Ou, como leciona Gilmar Ferreira Mendes4s:

Objeto desse controle abstrato de constitucionalidade é a mera inconstitucionalidade
morosa dos 6rgdos competentes para a concretizagcdo da norma constitucional. A
propria formulagdo empregada pelo constituinte ndo deixa divida de que se teve
aqui ndo s6 a atividade legislativa, mas também a atividade tipicamente
administrativa que pudesse, de alguma maneira, afetar a efetividade da norma
constitucional.

Ressalta-se, com arrimo no excerto imediatamente acima reproduzido, que a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo possui natureza abstrata, tratando-se, nas palavras
de Uadi Lammego Bulos46, de um “auténtico processo objetivo, que ndo visa resolver ou
sanar controvérsias entre as partes litigantes, mas tdo sé tutelar a ordem juridica como um
todo”.

Ou seja, ndo se destina a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao a defesa
de direitos de natureza subjetiva, porquanto o texto constitucional previu remédio especifico
para tal desiderato, qual seja: 0 mandado de injuncéo.

Feita a necessaria adverténcia, impde-se trazer a lume a distingdo entre leis e ato
normativos, de modo a se verificar a possibilidade juridica do manejo da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo.

Consoante os ensinamentos de Uadi Lammego Bulos47, “leis sdo atos normativos
primarios, escritos, bilaterais, abstratos, gerais, e imperativos, elaborados pelo Poder
Legislativo. Tal nocdo é em sentido amplo, compreendendo a atividade legislativa em toda a
sua extensao.”

J& os atos normativos sdo definidos por Margal Justen Filho4s como “aqueles
orientados a complementar um mandamento normativo estabelecido por lei, desenvolvendo as
normas que estabelecem faculdades, proibi¢6es ou obrigatoriedades quanto a conduta futura
de um ou mais sujeitos.”

45MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 1.179.

46BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito constitucional. 6.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 333.
47BULOS, Uadi Lammego. Op.cit. p. 221.

48JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de direito administrativo. 9 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 419.
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Estabelecida a diferenciacdo entre lei e ato normativo, importa que, igualmente, se
traga a diferenciacdo entre competéncia normativa e a competéncia legislativa. Sobre o
assunto, mais uma vez a exposicao de Marcal Justen Filho49

A competéncia normativa € o poder de produzir normas que geram comandos
destinados a regular a conduta intersubjetiva. A competéncia legislativa configura-se
como uma espécie de competéncia normativa, caracterizada como poder de produzir
normas juridicas de cunho legislativo.

[-]

As expressdes competéncia normativa e competéncia legislativa apresentam relacéo
entre si que se vincula a distin¢do anterior, mas a diferenciacdo acentua certo angulo
da questdo. Competéncia normativa é género, que indica em termos amplos o poder
de produzir qualquer norma juridica. Competéncia legislativa é uma espécie da
competéncia normativa que se caracteriza pelo poder de gerar normas juridicas de
cunho legislativo. Isso equivale a afirmar que nem todas as normas juridicas sdo
produzidas por meio de lei.

Nesta perspectiva, André Ramos Tavaress0 realcando a necessidade de
referibilidade da omissdo em relacdo a Constituicdo, traz luz ao fato de que nem toda omissdo
normativa enseja o cabimento da acéo direta de inconstitucionalidade por omissé&o.

Na continuidade do raciocinio, o citado autor noticia a existéncia de antigo
posicionamento restritivo, segundo o qual:

S6 se deve falar propriamente em inconstitucionalidade nos casos em que essa
violagdo omissiva € diretamente reportada a Constituicdo, sem ato ou omissao
interposta (atribuivel a outro “Poder”). Em outras palavras, ndo se pode transformar
a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo em acéo direta de ilegalidade por
omisséo.

Assim, se a norma constitucional foi disciplinada por lei, mas ainda depende de
integracdo normativa do Executivo para alcancar a plenitude dos efeitos, o caso é de
omissdo ilegal. Evidentemente que a omissdo do Executivo impede que a norma
constitucional alcance, como foi dito, a plenitude de seus efeitos. Mas néo se pode
ignorar que, no caso, a omissdo do Executivo &, em primeiro lugar, contréaria a
prépria Lei, que ja se desincumbiu do 6nus de disciplinar a norma constitucional. A
lei atuou dentro de seus limites e a atuacdo do Executivo deve ser exigida na
sequéncia, mas ndo por meio desta acdo especialissima, de inconstitucionalidade.
Apenas quando a omissdo normativa seja diretamente reportada a Constituigdo (caso
dos decretos autbnomaos, por exemplo) é que se pode utilizar o instrumento especial
aqui mencionado.

Ou seja, para a mencionada corrente, a omissdo interposta ndo se situa no campo
da inconstitucionalidade, mas, sim, da ilegalidade, aspecto este que seria impeditivo ao uso do
citado mecanismo de controle.

49JUSTEN FILHO. Marcal. Op. cit. p. 231.
50TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
341-342.
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Entrementes, é bom que se registre que tal posicionamento ndo subsiste, quando
invocados os termos da prépria Lei n. 12.063/2009 que, como acima demonstrado, admite o
manejo da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo mesmo na hipdtese de mora na
adocdo de providéncia de indole administrativa.

No respeitante as omissdes passiveis de controle, tracando as diferencas entre o
controle de constitucionalidade por omissao desenvolvido no Brasil e aquele adotado em
Portugal, Dirley da Cunha Juniors1 sinaliza que:

Em face da Constituicdo Federal de 1988, todo ato omissivo do poder publico que
inviabilize a efetividade de uma norma constitucional estd sujeito ao controle
abstrato de constitucionalidade. Assim, ndo apenas as omissdes legislativas, mas
também as omissdes de medidas de natureza administrativa (como os decretos, 0s
regulamentos, as instrucBes, as portarias, as ordens de servigos, as circulares, as
decisBes administrativas, as resolucdes, etc.) estdo sujeitas ao controle da
constitucionalidade por via de agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.
Nesse particular, o Brasil distanciou-se de sua fonte inspiradora. Com efeito, a
Constituicdo portuguesa restringiu a acdo de inconstitucionalidade por omisséo as
omissdes legislativas (art. 283°, n° 1). A constituicdo brasileira, mais avangada neste
ponto do que a portuguesa, considera omissdo inconstitucional, controlavel por via
de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, toda e qualquer medida dos
orgdos politicos (Legislativo, Executivo e Judicidrio) e at¢é mesmo dos 6rgdos
simplesmente administrativos, necessarias para tornar efetiva norma constitucional.

Com as consideracdes trazidas, reputa-se oportuno gizar que a plena
aplicabilidade do comando insculpido no 89° do art. 201 da Carta Magna, norma
perfeitamente individualizada, somente se perfectibilizard quando, além da compensacéao
entre o regime geral e os regimes préprios de previdéncia, for regulamentada a compensacéo
entre os regimes préprios de previdéncia social.

Quanto a este aspecto ndo se desconhece que o Presidente da Republica tenha
expedido a medida provisoria que ensejou a insercdo do art. 8°-A, no texto da Lei n°
9.796/1999, o qual contempla a compensagéo entre os regimes proprios de previdéncia social.

Todavia, tal providéncia e nitidamente parcial, no que concerne a necessidade de
se conferir integral efetividade a disposi¢do constitucional em referéncia, mormente quando
considerada a inclusdo do 81° pela Lei n° 13.846/2019, que passou a contemplar
expressamente a necessidade de expedicdo de regulamento.

Até mesmo porque, em relacdo a compensacao entre o regime geral e 0s regimes
proprios de previdéncia, a efetividade somente foi possivel com a edi¢do do Decreto n° 3.112,
de 6 de julho de 1999, por meio do qual o Presidente da Republica se desincumbiu do énus
regulamentar.

51CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 13.ed. rev. ampl.e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2018. p. 360.
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N&o se pode olvidar que o exercicio do poder regulamentar é por natureza
discricionério, tanto na expedicdo do regulamento da execucdo, quanto na expedicdo do
regulamento autdbnomo.

Contudo, passados mais de dezoito anos desde a edicdo da norma que prevé a
compensacdo previdencidria entre os regimes proprios de previdéncia social, associada a
relevancia da medida como um dos vetores assecuratorios do equilibrio financeiro e atuarial,
reputa-se plenamente caracterizada a mora regulamentar por parte do Presidente da
Republica.

Consigne-se que o entendimento aqui esposado € compativel com os comentarios
de Regina Maria Macedo Nery Ferraris2, abaixo citado:

A inconstitucionalidade por omissdo nada mais é do que um juizo sobre o tempo em
que deveria ter sido produzido o ato propiciador da efetiva aplicagdo dos
dispositivos constitucionais. O 06rgdo fiscalizador, em nosso caso o Supremo
Tribunal Federal, devera medir o tempo decorrido desde a entrada em vigor da
Constituicdo, para verificar se ele seria razoavel para a emissdo do ato integrativo
das normas constitucionais. Entretanto, a caracterizagdo de inconstitucionalidade por
omissdo ndo estd ligada apenas a critérios de tempo, prazos, mas também a
importancia da medida ndo realizada, indispensavel para a aplicacdo das normas
constitucionais. A determinacdo do tempo é importante, pois, se este fosse livre para
a emanacdo dos atos necessarios a exequibilidade dos preceitos constitucionais,
haveria inteira liberdade por parte dos poderes constituidos na realizacdo de atos
integrativos, 0 que acabaria por tornar ineficazes as imposi¢des constitucionais.

Passando-se ao pedido a ser formulado, ndo demanda grande esforco
interpretativo concluir que 0 mesmo deva ser no sentido de que seja expedido o regulamento
pelo Presidente da RepuUblica, porquanto, em consonancia com o ensinamento de Gilmar
Ferreira Mendess3, 0 art. 8°-A da Lei n° Lei n® 9.796/1999, ndo contém “elementos minimos
que assegurem a sua plena aplicabilidade”.

No respeitante aos efeitos da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade por
omissdo, ¢ de se rememorar que o texto constitucional e o caput do art. 12-H da Lei n°
9.868/99 preveem tdo somente a ciéncia ao poder competente para a adogédo das providéncias
necessarias. Porém, como bem expde Gilmar Ferreira Mendes54:

N&o se pode afirmar, simplesmente, que a decisdo que constata a existéncia da
omissdo inconstitucional e determina ao legislador que empreenda as medidas
necessarias a colmatagdo da lacuna inconstitucional ndo produz maiores alteragdes
na ordem juridica. Em verdade, tem-se aqui sentenca de carater nitidamente

52FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Curso de direito constitucional. 2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2016.
p. 908.

53MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 1.188.

54MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 1.195.
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mandamental que impde ao legislador em mora o dever de, dentro um prazo
razoavel, proceder a eliminacdo do estado de inconstitucionalidade.

Sobre o tema, Dirley da Cunha Junior55 aduzindo que o controle de
constitucionalidade se destina, ndo a gerar responsabilidades, mas a suplantar
inconstitucionalidades, com vistas a garantir a supremacia e a integralidades constitucionais,
propoe o que denomina “efeito de solu¢ao”, sob os seguintes argumentos:

Logo, impde-se defender um plus aquele efeito literal previsto no §2° do art. 103 da
Constituicdo, de tal modo que, para além ciéncia da declaragdo de
inconstitucionalidade aos 6rgdos do Poder omissos, é necessario que se estipule um
prazo razodvel para o cumprimento da omissdo. Mas ndo é s6. A depender do caso,
expirado esse prazo sem que qualquer providéncia seja adotada, cumprira ao Poder
Judiciario, se a hipotese for omissdo de medida de indole normativa, dispor
normativamente sobre a matéria constante da norma constitucional néo
regulamentada. Essa decisdo, acentue-se, sera provisoria, terd efeitos gerais (erga
omnes), e prevalecera enquanto ndo for realizada a medida concretizadora pelo
poder publico omisso. Cuida-se, ai, de um verdadeiro efeito de solugdo, concebido
para ser o Unico capaz de solucionar o problema da ndo efetividade das normas
constitucionais em razdo das omissdes do poder publico. Tal consequéncia, de
ressaltar-se, longe de vulnerar o principio das funcGes estatais, logra conciliar o
principio da autonomia do legislador e o principio da prevaléncia da Constituicéo,
que se traduz exigéncia incondicional do efetivo cumprimento das normas
constitucionais.

Nesse diapasdo, é de se sublinhar a significativa mudanca de paradigma que
representou o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 3.682/MT,
por meio do qual, fixada a mora do Congresso Nacional, 0 Supremo Tribunal Federal
estabeleceu 0 prazo de dezoito meses para a adocdo de todas as medidas tendentes a
regulamentacdo do 84° do art. 18 da Constituicdo Federal. Relevante, portanto, que se
transcreva os termos da respectiva ementasé:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO.
INATIVIDADE DO LEGISLADOR QUANTO AO DEVER DE ELABORAR A
LEI COMPLEMENTAR A QUE SE REFERE O § 40 DO ART. 18 DA
CONSTITUICAO FEDERAL, NA REDACAO DADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL NO 15/1996. ACAO JULGADA PROCEDENTE. 1. A
Emenda Constitucional n° 15, que alterou a redacdo do § 4° do art. 18 da
Constituicéo, foi publicada no dia 13 de setembro de 1996. Passados mais de 10
(dez) anos, ndo foi editada a lei complementar federal definidora do periodo dentro
do qual poderdo tramitar os procedimentos tendentes a criacdo, incorporacao,
desmembramento e fusdo de municipios. Existéncia de notorio lapso temporal a

55CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 13.ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2018. p. 364-365.

56BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 3.682/MT.
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2007, DJe-096, Divulg 05-09-2007,
Public em 06-09-2007, DJ 06-09-2007 PP-00037 EMENT VOL-02288-02 PP-00277 RTJ VOL-00202-02 PP-
00583. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=485460. Acesso
em: 19 jul. 2019.
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demonstrar a inatividade do legislador em relagcdo ao cumprimento de inequivoco
dever constitucional de legislar, decorrente do comando do art. 18, § 4o, da
Constituicdo. 2. Apesar de existirem no Congresso Nacional diversos projetos de lei
apresentados visando & regulamentagdo do art. 18, § 4°, da Constituicdo, é possivel
constatar a omissao inconstitucional quanto a efetiva deliberagdo e aprovacao da lei
complementar em referéncia. As peculiaridades da atividade parlamentar que
afetam, inexoravelmente, o processo legislativo, ndo justificam uma conduta
manifestamente negligente ou desidiosa das Casas Legislativas, conduta esta que
pode pdr em risco a prdpria ordem constitucional. A inertia deliberandi das Casas
Legislativas pode ser objeto da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. 3.
A omissao legislativa em relagdo a regulamentacédo do art. 18, § 4°, da Constituicao,
acabou dando ensejo a conformagcdo e & consolidacdo de estados de
inconstitucionalidade que ndo podem ser ignorados pelo legislador na elaboragdo da
lei complementar federal. 4. Agéo julgada procedente para declarar o estado de mora
em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de 18
(dezoito) meses, adote ele todas as providéncias legislativas necessarias ao
cumprimento do dever constitucional imposto pelo art. 18, § 4° da Constituicao,
devendo ser contempladas as situagBes imperfeitas decorrentes do estado de
inconstitucionalidade gerado pela omissdo. N&o se trata de impor um prazo para a
atuacdo legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da fixagdo de um parametro
temporal razodvel, tendo em vista o prazo de 24 meses determinado pelo Tribunal
nas ADI n°s 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que criam
municipios ou alteram seus limites territoriais continuem vigendo, até que a lei
complementar federal seja promulgada contemplando as realidades desses
municipios.

E parece ser essa a hipotese sob exame, na medida em gque, como ja demonstrado,
houve o decurso de mais de dezoito anos desde a edi¢cdo da norma que prevé a compensacéo
previdenciaria entre os regimes proprios de previdéncia social, sem que o Presidente da
Republica tenha se desincumbido do 6nus regulamentar, circunstancia esta que reflete em
2.123 entes da federacéo.

De outro norte, no que tange a necessidade de conceder plena eficacia a segunda
parte do 89° do art. 201 da Constituicdo Federal, é de se registrar que apés a expedicdo do
decreto regulamentar, afigura-se imprescindivel a adocdo de medidas de cunho
administrativo, tendentes a operacionalizacdo da compensacdo previdenciaria entre 0s
regimes proprios de previdéncia social, faculdade esta prevista no paragrafo tnico do art. 12-
H, da Lei n. 9.868/99.

Isso porque, tal como ocorre com a compensacdo entre o regime geral e 0s
regimes de proprios de previdéncia, cuja operacionalizacdo se desenvolve por meio do
Sistema de Compensacdo Previdenciaria entre 0 Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS)
e 0s Regimes Proprios de Previdéncia Social (RPPS) — COMPREVS57, necessario sera que a
Unido disponibilize um sistema informatizado que possibilite a compensacao entre 0s regimes

57As informacGes sobre o SISTEMA COMPREYV podem ser obtidas por meio acesso a pagina do Ministério da
Economia na rede mundial de computadores: http://www.previdencia.gov.br/regimes-proprios/compensacao-
previdenciaria-rpps/.
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préprios de previdéncia, sob pena de a norma constitucional ndo produzir a plenitude de seus
efeitos.

Com efeito, reputa-se que ndo basta que se estabeleca um prazo tdo somente para
a adocdo de todas as medidas tendentes a regulamentacé@o do dispositivo constitucional.

Impde-se, outrossim, que seja declinado prazo razodvel, a fim de que os 6rgdos
administrativos, em especial, o Ministério da Economia, ao qual esta vinculada a
Subsecretaria dos Regimes Proprios de Previdéncia Social, em conjunto com o0s entes
subnacionais, promovam a operacionaliza¢do da compensacao previdenciaria entre os regimes
préprios de previdéncia social.

E, esta, inclusive, é a previsdo do adrede mencionado §2° do art. 1° da Lei n°
9.717/98, recém inserido pela Lei n® 13.846/2019, o qual preceitua que 0s regimes proprios de
previdéncia social operacionalizardo a compensacao financeira entre si.

Cuida-se, na diccdo do decido pelo Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 19-558, consoante voto do Ministro Aldir Passarinho, de afastar, de
plano, eventual “omissdo para a adog¢do de medida que se faga necessaria ante a norma
constitucional”.

Ou, em observancia ao indicado por Gilmar Ferreira Mendess9, de impor a Unido
a pratica de ato administrativo indispensavel a tornar efetiva a norma constitucional. Como
bem pontua o doutrinador, “ndo ha como deixar de admitir que, a despeito da existéncia de
lei, a omissdo das autoridades na adogdo de diferentes providéncias administrativas pode
dificultar ou impedir a concretiza¢éo da vontade constitucional.”

Né&o se trata, pois, de conferir amplitude desarrazoada ao remédio constitucional.
Ao contrario, a medida é cogente de modo a efetivamente coartar a mora da Unido na
implementacdo da compensacdo previdenciaria entre os regimes préprios de previdéncia,
como consectario l6gico da expedicéo de preceito mandamental apto a compelir o Presidente
da Republica a promover a compensacao entre os regimes proprios de previdéncia social.

6 CONCLUSAO

O 89° do art. 201 da Constituicdo da Republica, com redagdo conferida pela
Emenda Constitucional n® 103/2019, objetivando assegurar o aproveitamento de tempo de
contribuicdo vinculado a regime diverso daquele em que se obteve beneficio de natureza
previdenciaria, especialmente para fins de a aposentadoria € a pensdo por morte, prevé a

58BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 19-5/AL Relator(a): Min.
Aldir Passarinho, Tribunal Pleno, julgado em 23.02.1989, DJ 14.04.1989 PP-05456 EMENT VOL-01537-01 PP-
00001. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266161. Acesso
em: 19 jul. 2019.

59MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1.188.
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contagem reciproca entre os regimes de previdéncia social.

Como contrapartida, o dispositivo constitucional sob comento igualmente prevé a
compensacdo financeira, que funciona como um encontro de contas entre 0s regimes
previdenciarios, por meio qual o regime instituidor vé-se ressarcido no valor correspondente
ao tempo de contribuicdo vinculado ao regime de origem e que foi utilizado com vistas a
concesséao do beneficio previdenciario, guardada a respectiva proporcionalidade.

Nesse norte, aferiu-se que, por meio do Decreto n° 3.112, de 06 de julho de 1999,
0 Presidente da Republica promoveu a regulamentacdo da compensacdo financeira entre o
regime geral e 0s regimes préoprios de previdéncia social, tal como restou previsto no art. 9°,
da Lei n® 9.796/99.

Porém, até o presente momento, mesmo apds a inclusdo do §1° no art. art. 8°-A da
Lei n® 9.796/99, pela Lei n° 13.846/2019, ndo o fez em relagdo & compensacdo financeira
entre os regimes proprios de previdéncia social, a despeito de o Supremo Tribunal Federal ter
se posicionado no sentido de ser a compensacgdo financeira norma de eficicia limitada, cuja
regulamentacdo deve ser operada por ato normativo a ser expedido pela Unido (RE 162.620 e
ADI 1798-6).

Mostrou-se que tal fato é revestido de significativa relevancia, ante a notoria
dificuldade que os 2.123 regimes de previdéncia social ttém enfrentado para a manutencdo do
equilibrio financeiro e atuarial, o que, alias, serviu de fundamento para o encaminhamento da
reforma da previdéncia pelo Presidente de Republica ao Congresso Nacional.

Do mesmo modo foi demonstrado que a referenciada Lei n® 13.846, de 18 de
junho de 2019, que alterou a redacdo do §2°, do art. 1° da Lei n® 9.717, de 27 de novembro de
1998, que dispde sobre regras gerais para a organizacdo e o funcionamento dos regimes
préprios de previdéncia social dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal e da outras
providéncias, imp0s aos regimes proprios de previdéncia social o dever de operacionalizacéo
da compensacéo financeira entre si.

Concluiu-se, desta feita, que a omissdo regulamentar caracteriza violacéo ao pacto
federativo, mormente quando considerada a discrepancia na obtencdo de receitas entre a
Unido e os entes subnacionais, na medida em que somente aquela é facultado instituir
contribuicdes previdenciarias destinadas a garantir a manutencdo ou expansdo da seguridade
social, na exata diccdo do 84°, do art. 195 c/c o inciso |, do art. 154, ambos da Constituicao
Federal.

Em decorréncia, passou-se ao exame dos aspectos relativos a supremacia
constitucional e ao controle de constitucionalidade, notadamente quanto a necessidade de
edicdo de norma integrativa, tendente a conferir plena eficAcia a norma constitucional de
natureza programatica.

Concluiu-se, assim, pela possibilidade de utilizagho da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo como mecanismo apto a constituir o Presidente da Republica
em mora regulamentar.

Nesta seara, quantos aos efeitos do provimento de natureza mandamental,
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constatou-se a existéncia de posicionamento vanguardista de Gilmar Ferreira Mendes e Dirley
da Cunha Junior, no sentido de que, apesar de o texto constitucional, e o caput do art. 12-H da
Lei n° 9.868/99, preverem tdo somente a ciéncia do Poder competente para a adoc¢do das
providéncias necessérias, afigura-se possivel a concessdo de prazo para a adogdo das medidas
tendentes a expedicdo da norma regulamentadora.

Em prosseguimento, aferiu-se a compatibilidade do posicionamento sob comento
com o decidido pelo Supremo Tribunal Federal, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo n° 3.682/MT, cuja identidade com o caso concreto torna factivel o estabelecimento
de prazo ao Presidente da Republica, a fim de que 0 mesmo promova a expedicdo de decreto
voltado a regulamentacgdo do art. 8°-A, da Lei n® 9.796/99.

Por fim, analisou-se a possibilidade de o provimento mandamental a ser proferido
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, impor a
adoc¢do de medidas de cunho administrativo destinadas a operacionalizacdo da compensacao
previdenciaria, em especial a disponibilizacdo de um sistema informatizado, a exemplo do
Sistema de Compensacdo Previdenciaria entre o0 Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS)
e 0s Regimes Prdprios de Previdéncia Social (RPPS) — COMPREWV.

Nesse aspecto, conclui-se que encontra supedaneo no paragrafo unico, do art. 12-
H, da Lei n. 9.868/99, com respaldo, ainda, no decidido pelo Supremo Tribunal Federal na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 19-5, a determinacdo de adocdo de providéncia
administrativa dirigida, em especial, ao Ministério da Economia, ao qual esta vinculada a
Subsecretaria dos Regimes Proprios de Previdéncia Social, de modo a coartar a mora da
Unido na implementacdo da compensacdo previdenciaria entre os regimes proprios de
previdéncia.
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Resumo: O presente artigo busca examinar as possiveis implicaces da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro - LINDB na atividade do controle externo exercido pelo
Tribunal de Contas, dentro do contexto de grave crise fiscal enfrentada pelo Estado de Minas
Gerais, a qual compromete a capacidade de manutencdo da méaquina publica, bem como a
realizacdo de investimentos em gastos sociais. Foi realizada pesquisa tedrica utilizando-se de
fontes primarias e secundérias, assim como pesquisa empirica, por meio do manejo de dados
relativos a situacdo financeira do Estado de Minas Gerais, Brasil. Conclui-se que a incidéncia
da LINDB é cabivel e desejavel, mormente quando tal diploma legal propugna a atencédo as
consequéncias praticas da aplicacdo das normas, a atencdo aos obstaculos e dificuldades reais
enfrentados pelo gestor e a impossibilidade de penalizar o gestor quando inexistente dolo ou
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1 OS EFEITOS DO PACTO FEDERATIVO NA SITUACAO ECONOMICA DO
ESTADO DE MINAS GERAIS

A efetivacdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa brasileira
depende de arranjos politicos e juridicos que fomentem a cooperacdo, a0 mesmo tempo em
que promovam a distribuicdo equanime de competéncias e encargos, como o de garantir o
desenvolvimento nacional e o de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, conforme preconizado pelo art. 3° incisos Il e Ill, da
Constituicdo da Republica de 1988.

No plano dos fatos, contudo, a cooperacdo ndo é favorecida. Enquanto a Unido
concentra competéncias legislativas e arrecadatorias, a exemplo do que dispde, entre outros, o
art. 154 da Constituicdo, os demais entes, mais proximos da populacdo, concentram 0s
encargos maiores de concretizacdo das politicas, acdes e servicos voltados ao cidadao.

A distribuicdo ndo equanime de encargos e competéncias arrecadatdrias tem
gerado desequilibrios que acabam por ferir o pressuposto basico do federalismo, calcado
sobre a justa harmonia entre autonomia e interdependéncia. Esses desequilibrios podem ser
verificados quando existe um descompasso entre competéncias administrativas (deveres) e
recursos financeiros, ou seja, entre encargos e capacidade para custea-los.

Ligada a expansdo da base tributaria de forma unilateral pela Unido, a crise
financeira atualmente vivenciada pelos Estados-membros decorre também, em grande parte,
de politicas do Governo Federal que geram significativa queda nas receitas arrecadadas pelos
demais entes. Podemos exemplificar citando a desoneracdo dos produtos primarios e
semielaborados nas exportacoes, operacionalizada pela Lei Kandir (Lei Complementar n° 87,
de 1996), posteriormente confirmada pela Emenda Constitucional n. 42, de 2003, em que a
Unido se comprometeu (embora ndo o tenha feito até a presente data) a compensar a perda
dos Estados decorrente da desoneragéo do principal imposto estadual — o ICMS.!

Com fundamento na analise comparativa de dados relativos a execucédo
orcamentaria e financeira dos exercicios de 2009 a 2017, e também com esteio no exame da
legislacdo e de estudos doutrinarios pertinentes ao direito financeiro, foi analisada a peculiar
situacdo do Estado de Minas Gerais, que decretou a calamidade financeira, ao lado de outros
cinco estados brasileiros? que também enfrentam grave crise fiscal, especialmente nos Gltimos
trés anos.® No caso de Minas Gerais a situagdo ¢ agravada pela longevidade e gravidade da
crise, que, entre tantos efeitos deletérios, comprometeu a possibilidade de o Estado celebrar
contratos de crédito garantidos pela Uni&o. *

Especificamente no que toca ao exercicio financeiro de 2017, no que tange a
rentncia de receitas, verifica-se que o total desonerado atingiu R$17,765 bilhGes e chegou a
superar em 81,86% o déficit orgamentario fiscal de R$9,676 bilhdes e 20,34% do valor orgado

1 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MARINHO, Marina Soares. Do federalismo de cooperagéo ao federalismo
canibal: a Lei Kandir e o desequilibrio do pacto federativo. Revista de Informacao Legislativa, v. 55, n. 217,
p. 157-180, jan./mar. 2018. Disponivel em:
<http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/55/217/ril_v55 n217 p157>. Acesso em: 15 jul. 2018.

2 Roraima, Rio Grande do Norte, Mato Grosso, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul.

3 RODRIGUES, Eduardo. Seis Estados ja declararam situacdo de calamidade financeira. Estad&do - Portal do
Estado de S. Paulo, 2019. Disponivel em: <https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,seis-estados-ja-
declararam-situacao-de-calamidade-financeira,70002683568>. Acesso em: 26 jun. 2019.

4 1dem.

272


https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/55/217/ril_v55_n217_p157

na Lei Orcamentaria Anual — LOA.5 Em que pese a Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO
de 2017 ter apresentado o Anexo de Metas Fiscais com o Demonstrativo da Estimativa e
Compensacdo da Rendncia de Receita (art. 4°, § 2° V, da Lei de Responsabilidade Fiscal —
LRF), ndo foram indicadas as medidas a serem tomadas a fim de compensar a rendncia
prevista, conforme as instrucbes constantes do Manual de Demonstrativos Fiscais da
Secretaria do Tesouro Nacional.

A analise da politica tributaria envolve relevantes aspectos voltados as politicas
sociais. Até que ponto é possivel implementar programas de incentivos fiscais e de rendncias
de receitas sem que tal proceder interfira na capacidade econémica do Estado?

A transferéncia de recursos publicos as empresas privadas, por intermédio de
incentivos fiscais, implica reciprocidade, cujos beneficidrios diretos devem ser,
essencialmente, o proprio Estado e a sociedade. Conquanto grande parte deste fenbmeno
independa do Estado, uma vez que o poder regulatério fiscal estd concentrado na Unido, a
exemplo dos efeitos provocados pela Lei Kandir, € urgente que os efetivos resultados gerados
pela rendncia fiscal sejam transparentes para a sociedade que, indiretamente, a concede.

N&o obstante a competéncia privativa do Senado Federal para avaliar o sistema
tributario (Constituicdo da Republica, art. 52, inciso XV), o controle da aplicacdo das
subvengdes e das renuncias de receitas insere-se nas competéncias do controle externo, nos
ditames do art. 70 da CR/88, o qual dispde que:

A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicagdo das subvengdes e rendncia de receitas, serd exercida
pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder. (Grifo nosso).

Consideradas as competéncias do Senado e dos Tribunais de Contas, verifica-se
gue ha uma complementaridade de fiscalizacdo e avaliacdo sobre o sistema tributario.
Enquanto aquele possui competéncia avaliativa e devera ser informado de questdes
importantes e munido dos dados arrecadados em inspecdes dos Tribunais de Contas, estes,
responsaveis pela fiscalizacdo financeira, orcamentaria e contabil, deverdo ser comunicados
pelo Senado quando esse 6rgdo, em sua avaliacdo, verificar fato passivel de julgamento e
punicéo na esfera de competéncia do controle externo.6

Sobre essa competéncia dos Tribunais de Contas, no que toca ao sistema
tributario, vale observar a jurisprudéncia do TCU,7 que revela que ndo ha competéncia dos
Tribunais para a avaliagdo de fatos individuais relativos ao langamento de tributo, decadéncia
e prescricdo tributarias e inscri¢do de crédito tributario em divida ativa. Por outro lado, o TCU
ja desempenha, embora ndo periodicamente, a atuacdo sobre questdes de langcamento,
decadéncia, prescricdo e inclusdo em divida ativa, ndo estando excluida a competéncia

5 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas. Processo n. 1040601. Balango Geral do Estado. Relator: Conselheiro
Sebastido Helvecio. Disponivel no Sistema de Gestdo e Administracdo de Processos — SGAP. Acesso em: 23
maio 2019.

6 MOURAO, Licurgo; SHERMAM, Ariane; SERRA, Rita Chi6. Tribunal de Contas democratico. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p.149.

7 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acorddo n. 2105/2009. Plenério. Relator Min. André Luis de
Carvalho. Disponivel em: www.tcu.gov.br/.../judoc%5CAcord%5C20090430%5C009-326-2008-0-AUD-
ALC.rtf. Acesso em: 21 nov. 2016.
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fiscalizatoria como um todo sobre o sistema tributdrio, podendo o TCU ter “ingeréncia
fiscalizatéria sobre a previsdo, o lancamento, a arrecadagdo e o recolhimento de tributos
federais, podendo realizar seu mister por meio de levantamentos, auditorias, inspecdes,
acompanhamentos ¢ monitoramentos”.8

Nesse cenario, destaca-se que a expansdo da centralizacdo das competéncias
arrecadatorias na Unido produz uma enorme dependéncia financeira por parte dos Estados-
membros, que acabam por ter grande parte de seu orcamento atrelado as transferéncias
orcamentarias vindas da Uni&o.

Observa-se no quadro a seguir que, ao longo dos anos, houve uma reducdo na
participacdo das transferéncias correntes da Unido no total da Receita Corrente Liquida do
Estado de Minas Gerais. Essa queda das transferéncias no orcamento mineiro demonstra uma
reducdo dos repasses da Unido para o Estado, os quais, a cada ano, diminuem mais: em 20009,
eram de 13,3%, e em 2017 alcancaram o percentual negativo de -1,4%, como se Vé no grafico
abaixo:

Estado de Minas Gerais e Transferéncias Correntes: Variagdo Anual

16,00%

14,00% 13,3%

12,00% 10,7%

) 10,2%

9,5% e
10,00%
8,00% 6,7%
6,00%
4,00% 22%
H B - -
0,00% —_—
—_—

-2,00% -0,8%

-1,4%
-4,00%
2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Fonte: Elaboracdo préopria a partir de dados dos Relatérios Resumidos da Execucéo
Orgamentaria do Estado de Minas Gerais - RREO-MG.

8 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n. 272/2014. Plenario. Relator Min. Benjamin Zymler.
Disponivel em: http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acordao:2014-02-12;272.
Acesso em: 24 nov. 2016.
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Na contraméo do movimento de concentragdo de arrecadacdo na Uniéo, verificado
nos ambitos administrativo e de repasse dos encargos, a marcha tem ocorrido em direcdo a
uma descentralizacdo desproporcional de encargos, isto €, na atribuicdo de deveres
administrativos em montante superior ao que as condi¢des financeiras permitem. Essa
verificacdo pode se dar pela analise da execucdo orcamentaria dos entes subnacionais, a qual
revela o maior impacto das atribuicGes executorias para os Estados. Ou seja, embora a
arrecadacao de transferéncias por Minas Gerais diminua, seus encargos e despesas aumentam.

No caso de Minas Gerais, 0s dados mostram o comprometimento da maior parte
do orgcamento para custeio de direitos sociais basicos (saude, educacdo, seguranca publica e
previdéncia), restando pouquissimo espaco para as demais fungdes estatais. N&o restam
duvidas de que os pilares do federalismo fiscal estdo abalados, como se observa no gréfico a
seguir, no qual se demonstra que tais funcdes consomem cerca de 60% (sessenta) de toda a
despesa empenhada em 2017

Evolucéo da Participagao dos Gastos Sociais no Total das Despesas
Empenhadas — Minas Gerais
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Fonte: Elaboraco préopria a partir de dados dos Relatérios Resumidos da Execucéo
Orgamentaria do Estado de Minas Gerais — RREO-MG.

Destaca-se, ainda, no panorama adverso registrado no periodo analisado, que as
maiores despesas correntes do Estado em 2017 sdo representadas por pagamento de pessoal,
incluindo-se os vencimentos e vantagens do pessoal civil ativo e inativo, aposentadorias e
pensdes e, também, os vencimentos dos militares. Como se observa abaixo, sdo despesas que
compdem o Grupo de Despesas com Pessoal e Encargos Sociais, as quais representam, por
exemplo, na educacéo, cerca de 80% da despesa total realizada (empenhada) e, portanto, ndo
podem ser contingenciadas pelo gestor:

Participacao Percentual dos Gastos com Pessoal e Previdéncia no Total Empenhado nas
Funcdes Educacéo, Saude, Previdéncia Social e Seguranca Publica
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Fonte: Elaboragdo propria, a partir dos dados do Siafi.

Assim, para além do equacionamento do desequilibrio federativo hodiernamente e
verificado no Brasil, torna-se imperioso que o Estado demonstre seu esforco em reduzir a
insuficiéncia financeira e em promover o reequilibrio fiscal, sem comprometimento de
servigcos essenciais a populacdo, baseando-se nas medidas preconizadas pelo art. 169 da
Constituicdo da Republica, em especial nos 8§ 1°, 3° e 4°, entre outras medidas de gestéo.

2 GASTOS COM SAUDE

A funcdo Saude nos Estados brasileiros enfrenta um grave quadro, caracterizado
por incompatibilidade entre as capacidades arrecadatorias dos entes em contrapartida a suas
responsabilidades legais. Essa incompatibilidade, agravada por problemas regulamentares,
ocasiona um incremento na ineficiéncia do gasto publico e aprofunda a dependéncia entre os
entes federados.

Para se ter um exemplo, observa-se que, sem maiores variacdes proporcionais, 0s
servicos e acdes da funcdo Salde ocupam parte significativa do orcamento do Estado de
Minas Gerais. Conforme o grafico a seguir, esses custos tém oscilado na propor¢do de 15% da
Receita Corrente Liquida do Estado, sendo vejamos:

Participacdo da Fungdo Saude Publica na Receita Corrente Liquida de Minas
Gerais
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Fonte: Elaboragdo propria a partir de dados dos Relatérios Resumidos da Execugio
Orcamentéria do Estado de Minas Gerais — RREO-MG e dos RREO do Governo
Federal.

Nesse cenario aparentemente estavel das despesas, € preciso perscrutar o papel
dos Estados na estrutura do Sistema Unico de Salide - SUS para podermos compreender,
também, como a atual conformacdo do financiamento do referido sistema pressiona 0s
orcamentos estaduais de forma ineficiente e impede que sejam feitos investimentos de acordo
com as necessidades regionais do SUS, prejudicando a autonomia federativa.

Primeiramente, a vinculacdo constitucional de parte dos recursos a acles e
servicos de salde acaba por aumentar a submissdo do poder estadual ao poder regulamentar
da Unido. Essa situagdo gera o segundo efeito: a Unido acaba detendo excessivo poder para
determinar a forma como tais recursos serdo utilizados, mesmo os ndo vinculados, por meio
das competéncias regulamentares do Ministério da Salde.

Lenir Santos, em balangco dos 30 anos do SUS, nos mostra como é excessiva a
regulamentacdo em Saude, retirando dos Estados a possibilidade de gerir seus recursos da
forma mais adequada aos seus orgcamentos e necessidades, in verbis:

Ao lado da necessidade de se equalizar as politicas para a manutencéo sistémica dos
servigos de saude, o centralismo regulatério infralegal extrapolou esse papel,
levando a Unido, no &mbito do Ministério da Saude, a editar, desde os anos
1990, mais de 700 portarias normativas, definindo, em mindcias, a aplicacédo
dos recursos das transferéncias, tracando as politicas de salde, préprias do
Legislativo em sua dimensé&o estrutural. (Por oportuno, lembro que em 2016-2017
foi elaborado um trabalho pelo Ministério da Salde, em parceria com a Fiocruz, que
analisou cerca de 17 mil portarias [normativas e ndo normativas], tendo
discriminado por volta de 700 portarias do Gabinete do Ministro de carater
normativo, afora as dos gabinetes dos Secretarios que ndo foram objeto do estudo.
Essas portarias normativas foram consolidadas em 6 de consolidacdo, as quais
contétm mais de 10 mil artigos, por uma equipe de pesquisadores no projeto
denominado SUSLEGIS. Os conteldos sdo os mesmos, por se tratar de uma
consolidacéo).

Ainda que haja pactuacdo tripartite no &mbito da Comissdo Intergestores Tripartite
(CIT), o dono do poder pode impor os consensos pela cooptacdo politica.
Arretche emprega o termo joint-decision trap (teoria defendida pelo germéanico
Fritz W. Scharpf), que veste bem em nosso modelo politico de centralizagao de
poder na Uni&o. Alguém duvidaria do poder de influéncia do responsavel pela
transferéncia dos recursos, se os critérios ndo forem os da lei? A politica da cenoura
e da vara que pode em algumas situagBes ser boa para equalizar politicas de
interesse nacional, pode também servir a outros interesses (e no SUS ndo poderia
prevalecer por haver critérios legais para as transferéncias, ainda que néo
cumpridos).1 (Grifamos).

Além dessa situacdo, € preciso destacar que os Estados, pela forma como foi
estabelecida a reparticdo de competéncias no SUS, arcam com as atividades de maior custo
dentro do Sistema. Assim, o artigo 17 da Lei n° 8.080/1990 (Lei Organica da Saude)
estabelece as competéncias estaduais, dentre as quais destacamos a de prestar apoio técnico e
financeiro aos Municipios e executar supletivamente agdes e servicos de salde; de coordenar
e, em carater complementar, executar acdes e servicos de vigilancia epidemiologica, de
vigilancia sanitéria, de alimentacdo e nutricdo e de saude do trabalhador; de participar da

1 SANTOS, L. SUS-30 anos: um balango incobmodo? Ciéncia & Salde Coletiva, v. 23, n. 6, p. 2043-2050, 2018.
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formulacdo da politica e da execucdo de acBes de saneamento basico; de, em carater
suplementar, formular, executar, acompanhar e avaliar a politica de insumos e equipamentos
para a saude; de identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia e gerir sistemas
publicos de alta complexidade, de referéncia estadual e regional, entre tantas outras listadas
naquela norma.

Os Estados, portanto, possuem competéncias de apoio técnico, financeiro e
executdrio suplementares aos Municipios, inclusive relativas a saneamento bésico e a politica
de insumos e equipamentos em saude. Além disso, é de competéncia estadual a geréncia da
rede de alta complexidade e de laboratorios e hemocentros. Essas competéncias apresentam
elevado custo, de modo que acabam por consumir quase a totalidade do orgamento em Saude
em Minas Gerais.

A assisténcia hospitalar e ambulatorial, responsavel por quase 50% das despesas
da funcdo Saude do orgcamento de Minas Gerais, diz respeito, principalmente, a implantacéo,
operacdo e manutencdo da rede de hospitais de média e alta complexidade do SUS no Estado.
Essas acdes e servicos incluiram, ao longo dos anos, entre outros custos, a regionalizacdo da
rede de urgéncia e emergéncia no Estado, o apoio a implantacdo das redes regionalizadas de
atencdo a saude, a manutencdo e implantacdo de hospitais regionais e a manutencdo e
operacdo da Fundacao Hospitalar do Estado de Minas Gerais — Fhemig e da Fundagdo Centro
de Hematologia e Hemoterapia do Estado de Minas Gerais — Hemominas.

Podemos resumir que a maior parte do orcamento com salde em Minas esta
comprometida com dois grupos principais de gastos: (i) a operacdo da rede de alta
complexidade; e (ii) o suporte financeiro e a execucdo suplementar de agdes e servicos de
competéncia dos Municipios e das redes regionalizadas, como a média complexidade e as
acOes e servicos de atengdo basica, que sdo responsaveis por parcela de 11,30% do orgcamento,
conforme se demonstra no seguinte gréfico:

Participacao das Principais Subfunc¢des da Saude no Periodo de 2009-2017,
em Relacéo ao Total Empenhado

OUTROS
1]
SUPORTE
90% PROFILATICO E
TERAPEUTICO
[1

70% ATENCAO BASICA
[l

100%

80%

60%
ADMINISTRACAO
GERAL
1

50%
40%
30% ASSISTENCIA
HOSPITALAR E

AMBULATORIAL
1]

20%

10%

0%
Fonte: Elaboragao prdpria a partir dos dados do Portal da Transparéncia do Estado de Minas Gerais
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Outro ponto que merece analise consiste no custo real provocado pela
judicializagdo massiva de reivindicacdes na area de saude publica, cuja demanda tem crescido
nos Ultimos anos e se agravado diante da crise dos entes federados. De acordo com dados
oficiais da Secretaria de Estado de Saude, Minas Gerais gastou uma média anual de R$241
milhdes, além de ter movimentado uma média anual de mais de 16 mil a¢Ges judiciais.2

O resultado € uma situagcdo na qual as receitas estaduais ndo permitem que se
cumpram com qualidade as acGes e servicos de responsabilidade do Estado em funcéo de sua
desproporcionalidade em relacdo aos custos dessas acdes e servicos. Ao mesmo tempo, é
reduzida a capacidade de gestdo do Estado na promocdo de ajustes para melhor
aproveitamento dessas receitas, limitadas em atencdo as normas regulamentares do Ministério
da Sadde. Tal situacdo tem criado, convém ressaltar, uma excessiva judicializacdo da saude,
gerando, além dos custos diretos ja apontados, inimeros custos indiretos.

Esse quadro, aliado a situacdo de regulamentacdo excessiva pela Unido, a
incapacidade financeira dos Municipios e, principalmente, ao limite de arrecadacdo em que o
Estado de Minas Gerais, particularmente, j& se encontra, demonstra que as receitas estaduais
ndo comportam as agdes e servicos de salde que deveriam financiar de forma adequada,
especialmente quando consideradas as demais obrigacgdes referentes a educacgéo, segurancga
publica e previdéncia, igualmente essenciais.

Nesse contexto, a inclusdo dos Restos a Pagar Nao Processados, decorrentes das
despesas empenhadas e ndo liquidadas, sem a correspondente disponibilidade financeira, para
fins da apuracédo do indice de gastos com a salde, obedece a uma decisdo de excepcionalidade
do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, quando da emissao dos pareceres prévios
sobre as contas dos exercicios antecedentes de 2015, 2016 e 2017.

Nesse ponto, vale destacar o que estabelece o art. 23 da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB, in verbis:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacdo ou orienta¢do nova sobre norma de contetdo indeterminado, impondo
novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever regime de transi¢do
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.

De acordo, portanto, com o que dispde a novel norma, as decisdes proferidas que
alterarem o0 posicionamento interpretativo, ou derem nova orientacdo sobre norma de
conteudo indeterminado, deverdo prever um regime de transi¢cdo, quando indispensavel para a
concretizacdo do principio da seguranga juridica e da prote¢do a confianga.

Embora o art. 23 na LINDB produza efeitos prospectivos, verifica-se que o0s
ditames extraidos de seu texto ja eram encampados pela doutrina e pela propria jurisprudéncia
antes da positivacdo em diploma legal. Isso porque o art. 23 veicula a bésica necessidade de
resguardar o particular dos efeitos das interpretacdes juridicas dos poderes publicos,

2 Disponivel em: <http://www.saude.mg.gov.br/judicializacao>. Acesso em: 12 jul. 2018.
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conferindo previsibilidade as mudancgas interpretativas. Em Gltima analise, busca-se conferir
concretude a incidéncia da boa-fé nas relagdes administrativas.3

3 GASTOS COM EDUCACAO

Destaca-se inicialmente que a educacdo € caminho imprescindivel para se
alcancar uma sociedade justa, livre e solidaria, como preconiza o art. 3° da Lei Maior
brasileira, aléem de ser um dos direitos sociais previstos no rol do art. 6° da Constituicdo da
Republica de 1988 (CR/88).4

Ja se viu que o ideal descentralizador da CR/88 impactou a distribuigdo de gastos
e a responsabilidade pela prestacdo de servicos publicos. A ldgica do federalismo cooperativo
também se refletiu na atribuicdo de competéncias legislativas sobre educacdo: ndo obstante
seja competéncia privativa da Unido legislar sobre as diretrizes e bases da educacdo nacional
(art. 22, inc. XX1V, da CR/88), é competéncia comum proporcionar 0s meios de acesso a
educacdo (art. 23, inc. V), e competéncia concorrente legislar sobre educacdo em geral
(art. 24, inc. I1X). O art. 30 da CR/88 dispde ainda que compete aos Municipios manter, com a
cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educacédo infantil e de
ensino fundamental.

A colaboracdo prevista na norma constitucional € mecanismo de amenizacao das
desigualdades e garantia de efetivacdo do direito a educacdo, tendo sido a Constitui¢do de
1988 coerente com o principio estruturante do federalismo. Entretanto, a atribuicdo a Unido
do poder privativo de legislar sobre as diretrizes e bases da educagdo nacional, a competéncia
comum para legislar sobre educacdo em geral e o préprio poderio financeiro do ente central
(maior arrecadador dentre todos) favoreceu a centralizacdo do poder decisério sobre o
orcamento dos demais entes federados nessa fungédo especifica.

A edicdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDBEN — Lei
n. 9.394/1996) esmiucou as competéncias dos entes federados conforme a etapa do ensino,
mas ndo estabeleceu definitivamente as responsabilidades de cada um sobre sua manutengdo —
veja-se que a palavra “colaboragdo” aparece onze vezes ao longo do diploma. Essa
indefinicdo, herdada da prépria indeterminacdo no texto constitucional, permite distor¢cdes no
provimento ideal dos servicos, consoante explica Marta Arretche,5 in verbis:

[...] os constituintes de 1988 optaram pelo formato das competéncias concorrentes
para a maior parte das politicas sociais brasileiras. Na verdade, as propostas para
combinar descentralizacéo fiscal com descentralizacdo de competéncias foram
estrategicamente derrotadas na [Assembleia Nacional Constituinte] ANC 1987-
88 [...]. Assim, qualquer ente federativo estava constitucionalmente autorizado a
implementar programas nas areas de salde, educacéo, assisténcia social, habitacdo e
saneamento. Simetricamente, nenhum ente federativo estava constitucionalmente

3 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREIRAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n® 13.655/2018 (Lei
da Seguranca Juridica para a Inovagdo Publica). Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 74 e 77.

4 Direito previsto no Brasil desde a Carta Imperial. Todavia, o sistema universal da educacao béasica é conquista
recente: apenas na década de 1940 foi criada uma rede publica minima. DE NEGRI, J. A.; BACELETTE, R.
(Org.). Desafios da nacdo: artigos de apoio. Brasilia: lIpea, 2018. v. 1, p. 46. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/profile/Joao_De_Negri/publication/325395896 180327_desafios_da_nacao_apoi
0_vol1/links/5b0b70a24585157f871ad924/180327-desafios-da-nacao-apoio-voll.pdf#page=205>. Acesso em:
16 jun. 2018.

5 ARRETCHE, M. Federalismo e politicas sociais no Brasil: problemas de coordenacédo e autonomia. Sdo Paulo
em Perspectiva, v. 18, n. 2, p. 17-26, 2004, p. 22.
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obrigado a implementar programas nestas areas. Decorre deste fato a avaliacdo de
gue a Constituicho de 1988 descentralizou receita, mas ndo encargos
(ALMEIDA, 1995; AFFONSO; SILVA, 1996; AFFONSO, 1999; WILLIS et al.,
1999). Esta distribuicdo de competéncias é propicia para produzir os efeitos
esperados pela literatura sobre federalismo e politicas publicas: superposicdo
de acdes; desigualdades territoriais na provisdo de servigos; e minimos
denominadores comuns nas politicas nacionais. Estes efeitos, por sua vez, sao
derivados dos limites a coordenacéo nacional das politicas. (Grifamos).

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — LDBEN veio em um
contexto de recentralizacdo do federalismo brasileiro. Nos anos 1990, principalmente no
governo do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso, iniciado em 1994, sdo observados
movimentos da Unido sobre o Congresso Nacional para aprovar medidas legislativas que
reformaram, paulatinamente, o federalismo brasileiro.6 Desafios contemporéaneos dos Estados
no Supremo Tribunal Federal (STF) decorrem das alteracbes promovidas pelo Poder
Legislativo naquele periodo, como a desoneracdo ampla do ICMS nas exportacdes ou a
auséncia de partilha das contribuicdes sociais desvinculadas, nos termos do art. 76 do Ato das
Disposic¢des Constitucionais Transitorias (ADCT).

Além da LDBEN, foram instituidos critérios de avaliacdo de Estados, Distrito
Federal e Municipios para a distribuicdo de recursos, principalmente por meio do Fundo de
Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério
(Fundef), implementado em 1996 pela Emenda Constitucional n. 14 e regulamentado pelo
Decreto n. 2.264/1997.

Sobre o fundo, é importante comentar que, em 2017, o Supremo Tribunal Federal
(STF) entendeu que a complementacdo que cabia a Unido pelo ndo atingimento do valor
minimo anual por aluno foi repassada, sistematicamente, a menor para Estados e Distrito
Federal. Ndo era utilizada a media nacional de estudantes matriculados para calcular o
repasse, mas o numero de matriculas em cada Estado, o que, logicamente, produzia um valor
menor. O Estado de Minas Gerais aguarda, ainda, a finalizacdo da Ac¢do Civel Originaria
(ACO 722)7 que tramita perante o STF, ja julgada no seu mérito, para receber os valores com
0s quais teve que arcar durante a existéncia do Fundef, em razéo das transferéncias reduzidas
feitas pela Unido.

De qualquer forma, o Fundef representou um primeiro passo importante para a
melhoria ndo apenas da cobertura do ensino basico pelo Pais, como tambem da qualidade na
prestacdo desse servico. Isso se deu porque se exigia que pelo menos 60% dos 25% dos
recursos de Estados, Distrito Federal e Municipios destinados a educagdo fossem utilizados
para 0 pagamento dos professores ativamente envolvidos em atividades de sala de aula ou no
seu treinamento. Perdurou por 10 (dez) anos, até 2006, quando foi instituido o Fundo de
Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da

6 ABRUCIO, Fernando Luiz. A coordenacdo federativa no Brasil: a experiéncia do periodo FHC e os desafios
do governo Lula. Revista de Sociologia e Politica, n. 24 p. 41-67, jun. 2005. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782005000100005&Ing=pt&nrm=iso&tIing=pt>. Acesso em: 14 jul. 2018.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF. Acdo Civel Ordinaria (ACO 722). Origem: MG — Minas Gerais.
Relator atual: Ministro Edson Fachin. Decisdo de 16/11/2016. "[...] julgo procedente a presente agdo civel
originaria, acolhendo o pedido do Estado-Autor para reconhecer — ao aplicar o precedente para o caso — RE
11501015/BA, Rel. Min. Teori Zavascki — o direito do Estado a recalcular o valor minimo nacional por aluno
(VMNA), com base nos critérios legais interpretados no referido leading case, nos anos de 2000 e 2001, nos
termos do pedido inicial. Calendario de julgamento no Dje, edicéo extra n. 273/2018, publicado em 19/12/2018.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2220289. Acesso em: 4 jun. 2019.
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Educacdo (Fundeb).8 A partir de entdo, o alcance do Fundo passou do ensino fundamental
também para o infantil e médio.

Em Minas Gerais, 0s dados da Sinopse Estatistica da Educacdo Basica, de 2011 a
2017, demonstram que o Estado € aquele que mais detém matriculas na educacdo béasica,9
correspondendo a quase a metade da participacdo dos demais (Unido, Municipios e iniciativa
privada), correspondendo, no ano de 2017, a 46%, como se demonstra no grafico a seguir:

Participacao nas Matriculas da Educacdo Basica por Dependéncia
Administrativa — Minas Gerais

—&— Federal Estadual ~=#— Municipal ==>=Privada
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Fonte: Elaboragéo propria a partir de dados da Sinopse Estatistica da Educagéo Bésica.

Na mesma direcdo, € relevante ter em conta que o Estado de Minas Gerais
também atua em areas prioritarias de outros entes, como no ensino fundamental. O Cadastro
Escolar mineiro, atualizado até 19 de junho de 2018, aponta que o Estado de Minas Gerais
possui cerca de 20% das dependéncias administrativas que oferecem ensino fundamental para
0s anos iniciais.°

Da mesma forma, embora o ensino superior seja prioritariamente provido pela
Unido Federal, o Estado de Minas Gerais oferece cursos superiores em duas universidades
estaduais: a Universidade do Estado de Minas Gerais e a Universidade de Montes Claros,
como também em 6 (seis) fundacGes educacionais cuja estadualizacdo esta preconizada na
Constituicdo estadual. Além disso, a Universidade Aberta Integrada de Minas Gerais (Uaitec)
oferece, de forma gratuita, qualificacdo profissional a distancia, com polos em todo o Estado
para acesso a rede integrada.

8 O Decreto n° 6.253/2007 revogou o Decreto n. 2.264/1997 e passou a dispor sobre o agora chamado Fundo de
anutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacéo (Fundeb).

9 BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira. Sinopse Estatistica da
Educacdo Basica 2017. Brasilia: Inep, 2018. Disponivel em: <http:/portal.inep.gov.br/sinopses-estatisticas-da-
educacao-baseica>. Acesso em: 4 jun. 2019. Os dados da Sinopse incluem como educacdo basica o ensino
classificado como ensino regular (educagdo infantil e ensino fundamental e médio), educacdo especial e
educacdo de jovens e adultos.

10 MINAS GERAIS. Secretaria de Estado da Educagéo. Disponivel em:
http://www2.educacao.mg.gov.br/images/documentos/Educacenso%202016.pdf. Acesso em: 4 jun. 2019.
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Apesar das dificuldades com suas financas publicas, nos ultimos anos, o Estado de
Minas Gerais tem mantido o patamar de participacdo na despesa empenhada na fungéo
orcamentaria Educacao em relacdo a sua Receita Corrente Liquida (RCL), como se demonstra
a seguir:

Evolugéo da Participagio da Educacéo na RCL — Estado de Minas Gerais
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Fonte: Elaboragdo prépria, a partir de dados dos Relatdrios Resumidos da Execucéo
Orgamentéria do Estado de Minas Gerais — RREO-MG.

Em face do cenério narrado, nas contas governamentais relativas ao exercicio de
2017, foi considerada a inclusdo dos Restos a Pagar N&o Processados, decorrentes das
despesas empenhadas e ndo liquidadas sem a correspondente disponibilidade financeira, para
fins da apuracdo do indice de gastos com a educacdo. Nesse contexto, entende-se que 0S
restos a pagar sao pertinentes a funcdo Educacdo e suas subfunc@es, impactadas diretamente
pela conjuntura socioecondmica vivenciada pelo Estado durante o periodo analisado e que,
em situacdo idéntica, nos exercicios de 2015, 2016 e 2017, receberam parecer favoravel do
Tribunal de Contas de Minas Gerais (TCE-MG) quando da analise das contas de governo.

4 GASTOS COM PREVIDENCIA

Diante do atual panorama nacional de discussdes sobre o tema, vé-se que 0s
gastos com a previdéncia social do servidor mereceram analise do TCE-MG, o qual destacou
que “[...] o nimero de inativos esta crescendo em fungdo do envelhecimento dos servidores e
do aumento da expectativa de vida, sendo que nos préximos 12 (doze) anos o nimero de
servidores na inatividade ira crescer ainda mais.”*!

Com relagdo a elevacdo de gastos com a previdéncia, com base em estudo
empreendido pela Fundagio Jodo Pinheiro,'? ainda apontou que “[...] a elevacio do dispéndio
com beneficios previdenciarios se deve, principalmente, ao aumento do valor médio real dos
beneficios, puxado, sobretudo, pelos valores pagos aos militares, que passou de 26,9% dos
gastos totais com beneficios para 31%, [...]”.

11 Conforme o item “5.14 Previdéncia Social do Servidor Publico”, constante do voto do Relator das contas do
governo de Minas Gerais relativas ao ano de 2017, Conselheiro Sebastido Helvecio. MINAS GERAIS. Tribunal
de Contas. Processo n. 1040601. Balangco Geral do Estado. Relator: Conselheiro Sebastido Helvecio. Disponivel
no Sistema de Gestdo e Administracdo de Processos — SGAP. Acesso em: 23 maio 2019.

12 FUNDACAO JOAO PINHEIRO. Diagnostico da Previdéncia Publica dos Servidores do Estado de Minas
Gerais. Fundagdo Jodo Pinheiro, Diretoria de Estatistica e Informagdes. Belo Horizonte: FJP, 2018.
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Verifica-se que, no exercicio de 2017, conforme dados extraidos do Armazém de
Informagbes — Siafi,’* o Estado de Minas Gerais despendeu R$4.810.480.450,05 com
proventos da Policia Militar do Estado de Minas Gerais, e R$299.241.500,12 com proventos
do Corpo de Bombeiros Militar, sendo que o Tesouro estadual arcou com recursos ordinarios
de aproximadamente 89% de tal despesa, como se demonstra na tabela a seguir:

Despesas com Pessoal Inativo da PMMG e CBMMG em 2017 (em reais)

Unidade Fonte do Recurso Valor Despesa %
Orcamentaria

10 - Recurso Ordinério 4.337.480.450,05 84,89
PMMG do Tesouro

30 - Contribuicéo do 148.700.000,00 2,91

Segurado no Percentual

de 3,5%

75 - Contribuicao 324.300.000,00 6,35

Patronal (LC n.

125/2012)

Subtotal 1 4.810.480.450,05 94,14

10 - Recurso Ordinario 237.089.900,12 4,64
CBMMG do Tesouro

27 - Taxa de Seguranca 6.800.000,00 0,13

Publica

53 — Taxa de Incéndio 21.551.600,00 0,42

Contribuicdo patronal 33.800.000,00 0,66

(LC n. 125/2012)
Subtotal 2 299.241.500,12 5,86
Total Geral ( subtotal 1 + subtotal 2) 5.109.721.950,17 100,00

Fonte: Tabela 143 do Relatério do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais sobre a macrogestdo
governamental do Estado, exercicio de 2017, p. 334, Processo n. 11040601, citando dados extraidos do
Armazém de Informag6es do Siafi.

Na analise comparativa do total de gastos do Estado com a previdéncia dos
servidores, nos exercicios de 2013 a 2017, revela-se um incremento nas receitas da ordem de
27,32%, enquanto a despesa, em total descompasso, cresceu 73,76%, como demonstrado na
tabela a seguir:

Comparativo da Receita Previdenciaria Total com a Despesa Previdenciaria Total (em reais)

2013 2014 2015 2016 2017

Receitas (I) 4.361.740.164 | 5.370.345.334 | 9.591.259.812 | 5.429.923.866 5.553.405.538
Despesas 12.678.923.114 | 14.720.888.458 | 18.434.251.791 | 20.269.995.747 | 22.030.923.613
(1)
Déficit (111) | (8.317.182.951) | (9.350.543.124) | (8.842.991.979) | (14.840.071.881) | (16.477.518.075)
=()-@n
Aportes de
Recursos
para

amortizagdo | 7.754.746.642 | 7.162.683.985 | 10.065.331.438 | 12.776.208.863 | 16.036.542.215
do Déficit
(1v)

13 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas. Processo n. 1040601. Balango Geral do Estado. Relator: Conselheiro
Sebastido Helvecio. Relatorio sobre Macrogestdo e Contas do Governador do Estado de Minas Gerais. Tabela
143, p. 334. Acesso no SGAP: https://www.tce.mg.gov.br.

284



) Valores da Receita Corrente, incluindo-se a Receita de Contribui¢des de Segurados e de Contribuigdes
Patronais (intraorgamentaria).

) Valores das Despesas com Pessoal e Encargos Sociais, incluindo-se Aposentadorias, Reservas
Remuneradas e Reformas, Pensdes do RPPS e do Militar; PensGes Especiais; ObrigacGes Patronais
(intraorgamentdrias).

(!l1)  Valores se referem a diferenga matematica entre as Receitas e as Despesas totais do RPPS.

(V) Valores incluem os aportes totais, tanto para cobertura de insuficiéncias financeiras quanto para
cobertura atuarial do RPPS.

Fonte: Elaboracdo propria, a partir dos Relatérios do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais sobre a
macrogestdo governamental do Estado, nos exercicios de 2013 a 2017, tendo por base o RREO/dez/2013 a
dez/2017, Anexo 4 (LRF, art. 53, inciso 1) e Tabela 144 do Relatério do Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais sobre a Macrogestdo Governamental do Estado, exercicio de 2017, p. 337, processo n. 1040601, citando
dados extraidos do Armazém de Informacdes do Siafi.

Para uma compreensdo desse quadro, cumpre destacar que o Regime Proprio de
Previdéncia Social (RPPS) dos servidores efetivos de Minas Gerais, instituido pela Lei
Complementar n. 64, de 25 de fevereiro de 2002, previa, originalmente, a divisdo da massa de
segurados em dois fundos distintos, a depender do momento de ingresso nas carreiras efetivas
do Estado: 1) o Fundo Financeiro de Previdéncia (Funfip), que ¢ um fundo operado em
regime de reparticdo simples; e 2) o Fundo de Previdéncia do Estado de Minas (Funpemg),
sob o regime financeiro de capitalizacdo, aplicavel aos servidores cujo provimento tenha
ocorrido ap6s 31 de dezembro de 2001 e a seus dependentes.'*

Héa grande diferenca entre os dois sistemas: o de reparti¢do simples (Funfip) e o de
capitalizacdo (Funpemg). O primeiro, também conhecido como regime orcamentario,
mantém-se pela divisdo, entre todos os contribuintes, das despesas com o pagamento dos
beneficios em manutencdo, ndo prevendo formacdo de reservas. Ja o segundo regime, de
capitalizacdo, tem como caracteristica principal o pré-financiamento do beneficio, ou seja, 0
préprio servidor pablico, durante sua vida laboral, produzird um montante que fara frente ao
seu beneficio previdenciario.

A segregacdo da massa de segurados em dois regimes distintos é uma das formas
de equacionar a questdo atuarial da previdéncia propria de um ente. Seguindo a razdo das
reformas da previdéncia social no Brasil até a presente época, os planos financeiros distintos
sdo pensados para que ocorra a extincdo daquele de reparticdo simples, dependente do
Tesouro, projetando no futuro apenas a existéncia de planos previdenciarios equilibrados e
sustentaveis financeiramente, como os de capitalizagdo.

No entanto, em dezembro de 2013, o governo de Minas Gerais, por meio da Lei
Complementar n. 131, de 6 de dezembro de 2013, extinguiu o Funpemg, que era instituido
sob o regime de capitalizacdo, com a transferéncia de todos o0s seus ativos, bens, direitos e
obrigagdes para o Funfip. Tal fato gerou a transferéncia de recursos da ordem de R$ 3,2
bilhGes aos cofres do Estado, sem consulta aos servidores a ele filiados, ja que o plebiscito
previsto no paragrafo Unico do art. 53 da Lei Complementar n. 64/2002 fora revogado por
aquela norma (LC n. 131/2013, art. 18, inciso I, alinea “f”).

A extingdo do Funpemg agravou, sobremaneira, a situacdo da previdéncia no
Estado de Minas Gerais. Isso porque, naquele exercicio de 2013, o Funfip, que j& apresentava
déficit superior a R$ 4,658 bilhdes, passa a ser o fundo de previdéncia Unico dos servidores

14 Destaca-se que o regime financeiro escolhido pelo Fundo se refere, exclusivamente, aos métodos de
financiamento do regime de previdéncia. O custo atuarial do regime, na verdade, ndo varia; 0 que varia,
conforme o regime financeiro escolhido, é a forma de financia-lo.
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civis efetivos, membros dos Tribunais e Ministério Publico que ingressaram no servico
pablico antes da vigéncia do regime complementar.

Entendemos que a solucdo dos atuais problemas de sustentabilidade do RPPS de
Minas Gerais passa pela necessidade de instauracdo de auditoria aprofundada pelo Governo
do Estado de Minas Gerais para apurar todos os dados relativos a situacdo real, orcamentaria,
financeira, atuarial, bem como a da massa de segurados coberta pelo regime préprio (e
também do responsavel por sua gestdo, qual seja, Ipsemg), e ainda do IPSM.

A partir do resultado dos achados auditoria urgente, entendemos que devera ser
estabelecido cronograma de fiscalizagdo dos beneficios concedidos, buscando eliminar a
ocorréncia de fraudes, em face do RPPS, e, em contrapartida, avaliar a fiscalizacdo da
arrecadacdo das receitas previdenciarias, a compensacdo entre regimes, sua gestdo,
investimentos realizados e o efetivo dispéndio em despesas tipicas do RPPS.

Urge a alteracdo da legislacdo previdenciaria dos servidores militares do Estado,
com a finalidade de buscar uma melhor equalizagcdo das despesas previdenciarias com esta
importantissima categoria de servidores, a partir do estabelecimento de aliquotas de
contribuicdo compativeis. O principio da contributividade é o vetor a ser buscado, de modo a
combater o crescente déficit previdenciario, muito dele causado em face das discrepancias nas
vantagens e requisitos estabelecidos para determinadas categorias profissionais em detrimento
de outras, como reducdo de idade e de tempo de contribuicdo, ou mesmo isencédo total,
atualmente concedidos em Minas Gerais.

5 SEGURANCA PUBLICA

O artigo 144 da CR/88 estabelece a seguranca publica como responsabilidade de
todos os entes federados, na medida em que determina sua provisdo como dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos. Especificamente em relagdo aos Estados—membros, a
CR/88 determinou a provisdo de policia ostensiva, defesa civil, policia judiciaria e apuracéo
de infragdes penais, atribuindo-lhe, portanto, o custo das policias civis, militares e dos corpos
de bombeiros militares, instituicdes que respondem basicamente por toda a funcdo Seguranca
Publica.

O federalismo fiscal requer, para sua operacionalidade, a justa medida entre
encargos e receitas. Como ja demonstrado, da perspectiva da receita, o pacto ja fora abalado
pelo avanco concentrador da Unido. O mesmo acontece na perspectiva da despesa, na medida
em que o impacto da funcdo orcamentéria Seguranca Publica é desproporcionalmente maior
para os Estados, abalando assim o tripé do arranjo federal (politico, administrativo e
financeiro). Essa constatacdo pode ser verificada a partir de dados do Balango do Setor
Publico Nacional (BSPN),15 que evidencia uma participacdo meédia de 82,45% da despesa
empenhada nessa funcdo puablica a cargo dos Estados, frente a apenas 13,06% a cargo da
Unido.

No caso da fungdo Seguranca Publica do Estado de Minas Gerais, a questdo é
ainda mais complexa, pois, em 2017, consumiu cerca de 26% da Receita Corrente Liquida do
Estado (RCL). De 2009 a 2017, uma média de 19% da RCL foi gasta com o financiamento

15 Disponivel em: <https://www.Tesouro.fazenda.gov.br/pt/balanco-do-setor-publico-nacional-bspn->. Acesso
em: 31 maio 2019.
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dessa func¢do. Por outro lado, a Unido gastou, em média, apenas 1% da sua RCL para custea-
la, como se vé no grafico abaixo:

Evolucéo da Participacdo da Funcéo Seguranca Publica na RCL — Estado de Minas
Gerais e Unido
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Fonte: Elaboracdo prépria a partir de dados dos Relatérios Resumidos da Execucdo Orgamentaria
do Estado de Minas Gerais — RREO-MG e dos RREO do Governo Federal.16

Os dados da Secretaria do Tesouro Nacional confirmam que os Estados
financiam, em proporcdo muito maior, a provisao do servico de seguranca publica. Alias, a
prépria Unido, em recente relatorio elaborado pela Secretaria de Assuntos Estratégicos da
Presidéncia da Republica, admite que, “[n]o caso dos estados, que sdo responsaveis pela
maior fatia dos gastos em seguranca, 0 peso da criminalidade no orcamento é ainda maior,
especialmente naqueles com maiores indices de homicidios e renda per capita menor”,17
reforcando, portanto, o ciclo entre desigualdade e criminalidade.

6 GASTOS COM PESSOAL

A Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF impBe ao gestor publico que respeite
limites quanto aos gastos com pessoal, conforme se depreende dos artigos 19 e 20 e seus
incisos. Todavia, conforme os incisos | e Il do art. 65 da referida norma, na hip6tese de
ocorréncia de calamidade publica reconhecida pela Assembleia Legislativa, enguanto
perdurar a situacéo, serdo suspensas a contagem dos prazos e as disposi¢oes estabelecidas em
seus arts. 23, 31 e 70 e dispensados o atingimento dos resultados fiscais e a limitacdo de
empenho prevista no art. 9°.

Também é importante ressaltar que o gasto total com pessoal representou o
principal item de despesa da Administragdo Publica estadual, alcancando R$ 50,078 bilhdes,
correspondendo a 53,28% da despesa total realizada (R$98,392 bilhdes), em 2017.18

16 De acordo com o Anuario de Seguranga Publica de 2013, “As Secretarias de Estado da Fazenda e de
Planejamento e Gestdo do Estado de Minas Gerais informam que a Secretaria do Tesouro Nacional ndo
contabilizou, no ano de 2012, as despesas de previdéncia da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros. “O
Anudrio de 2014, por sua vez, informou que “A partir de 2012 as despesas intraorcamentarias deixaram de ser
contabilizadas na fun¢@o seguranga publica”.

17 FARIA, Flavia. Cada jovem morto faz pais perder R$550 mil. Folha de S. Paulo. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/06/cada-jovem-morto-faz-pais-perder-r-550-mil.shtml>. Acesso
em: 17 jun. 2018. Sem destaques no original.

18 Conforme demonstrado no relatorio técnico, bem como no voto do Relator das contas do governo de Minas
Gerais do exercicio de 2017, Conselheiro Sebastido Helvecio, no item “5.13 — Despesa de Pessoal”. MINAS
GERAIS. Tribunal de Contas. Processo n. 1040601. Balanco Geral do Estado. Relator: Conselheiro Sebastido
Helvecio. Disponivel no Sistema de Gestao e Administracao de Processos — SGAP. Acesso em: 23 maio 2019.
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Quanto a contabilizacdo dos aportes do Tesouro ao fundo previdenciario, convém
destacar que os referidos valores foram imediatamente utilizados para pagamento de despesas
com inativos e pensionistas, em desacordo com os comandos da Portaria 746/2011 do
Ministério da Previdéncia Social — MPS, ja que ndo se observou o prazo no qual os aportes
deveriam permanecer aplicados financeiramente. Os referidos valores, da ordem de R$ 9,534
bilhdes relativos aos aportes para cobertura de deficit atuarial do RPPS, foram deduzidos do
calculo da Despesa Liquida com Pessoal do Poder Executivo, o que impactou o percentual
apurado em relacdo a RCL.

Contudo, nos termos das INs 01 e 05 de 2001, do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais, mesmo considerando os aportes para cobertura do déficit atuarial, verifica-se
que foi obedecido o limite global das despesas com pessoal estabelecido pela LRF.

Vé-se na tabela a seguir o impacto das despesas de pessoal ativo e inativo no total
das despesas empenhadas no ano de 2017, nas funcdes selecionadas de “Seguranga Publica,
Previdéncia, Satde e Educacdo”, gastos sociais por exceléncia e de maior relevancia na
execucao orcamentaria, como se demonstra:

IMPACTO DAS DESPESAS DE PESSOAL ATIVO E INATIVO NA DESPESA EMPENHADA -
EXERCICIO DE 2017
Despesa com
% | Pessoal Inativo % %
Funcdes (Tipica
de Total da Despesa Despesa com Previdenciaria) Outras Despesas
Governo | naFuncdo (R$) | Pessoal Ativo (R$) (R$) (R$)
Educacéio | 11.162.105.826,91 |  8.985.981.706,26 | 80:50 435122635 | 904| 2.171.772.894,30 | 1946
; 16,06 0,01 83,93
Saude 10.915.853.831,45 1.753.401.088,38 666.937,00 9.161.785.806,07
Previdénc
ia Social | 15.923.539.054,96 199.148.064,26 | 1,25| 15.550.191.208,67 | 97,66 174.199.782,03 | 1,09
Segurang
a Piblica | 16.542.277.316,04 9.729.450.650,93 | 58,82 5.109.724.732,64 | 30,89 | 1.703.101.932,47 | 10,29

Fonte: Elaboracdo propria, a partir dos dados disponibilizados no Siafi.

Pela vertente dos gastos do Estado, entendemos que urge a adocdo de medidas
legais, fiscais e de gestdo, visando a austeridade na realizacdo do gasto publico. Até que haja a
equalizacédo das complexas questdes federativas que permeiam a receita, o artigo 22 da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/2000) preconiza medidas de contengdo do gasto publico,
entre elas a vedacdo de concessdo de vantagens, aumento, reajuste ou adequacdo de
remuneracao, ressalvada a reviséo geral anual prevista no art. 37, X, da CR/88.

Para além de tais medidas, entendemos que fica vedada a criagdo ou provimento
de cargo, emprego ou funcdo (ressalvada a reposicdo de servidores em cargos nas areas de
educacdo, salde e seguranca) e a alteracdo de estrutura de carreira que implique aumento de
despesa, de modo a se evitar a adocdo de medidas extremas, previstas no art. 169, 883° e 4° da
CR/88.

7 CONSIDERAQ@ES FINAIS
O direito moderno ndo mais comporta o pragmatismo da legalidade estrita. A

alteracdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro pela Lei n. 13.655/2018 é o
maior marco dessa mudanca. Tal inovacdo teve como finalidade instituir normas que possam
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dar maior efetividade ao principio da seguranca juridica, no que tange, principalmente, as
matérias afetas ao direito publico, para combater a utilizacdo de valores juridicos abstratos,
limitando o uso de expressdes genéricas e conceitos juridicos indeterminados, para evitar
decisdes que ndo facam a analise da realidade fatica no caso concreto.

A principal inovacdo esta no art. 20, que busca coibir a utilizacdo irrestrita de
argumentos retdricos ou principios genéricos sem que seja feita uma analise prévia e detida
dos fatos e de suas consequéncias praticas, nas decisdes proferidas em ambito judicial,
administrativo ou em érgdo de controle.

Estabelece o art. 20 da Lei n. 13.655/2018 que quando da formacéo do juizo
cognitivo para o processo decisério, observar-se-a o dever de concretizacdo das normas e
valores ideais, tomando em consideracdo as situagdes da realidade. Ou seja, se uma mesma
norma pode resultar em diferentes conclusbes para o caso concreto, é indispensavel analisar
o0s potenciais efeitos pertinentes a cada qual.19 Deve o julgador buscar solucdes alternativas a
simples invalidacdo de um ato administrativo, nas hipdteses de vicios ou defeitos.

Seguindo a mesma diretriz, 0 art. 22 estabelece que a interpretacdo das normas
sobre gestdo publica deve considerar a realidade e os obstaculos enfrentados pelos gestores,
sem prejuizo dos direitos dos administrados. Mais uma vez, estabelece a LINDB que o
magistrado deve afastar-se do formalismo exacerbado, reduzir as interpretacdes de mera
legalidade, para que também sejam levadas em consideracdo as circunstancias faticas que
influenciaram a conduta do gestor publico. Nesse sentido estatui a norma que transcrevemos
ipsis litteris:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas
a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

8§ 1° Em deciséo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente.

8 2° Na aplicagdo de sancBes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administracdo publica, as
circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

8 3° As sancBes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das
demais sanc¢Ges de mesma natureza e relativas ao mesmo fato. (Grifamos).

Deve-se, ainda, no caso em concreto, sopesar se era possivel exigir conduta
diversa do agente publico, cujos atos estdo sob analise, seja juridica, seja administrativa. Vale
aqui colacionar o ensinamento de Piero Calamandrei:?® “Ndo basta que os magistrados
conhecam com perfeicdo as leis tais como escritas, sera necessario que conhegam
igualmente a sociedade em que estas leis devem viver. ”

Ao explicar as relagGes entre o julgador e os casos que lhe séo apresentados, em
sua inteireza fatica, e a necessidade de ser sensivel as demandas da sociedade e do proprio ser

humano, assevera 0 mesmo autor,?! in verbis:

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB - Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisbes publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 13-41, nov. 2018.

20 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 183.
21 CALAMANDREIL, Piero. Op. cit. p. 185.
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O risco das causas costuma estar neste antagonismo: entre 0 juiz légico e o juiz
sensivel; entre o juiz consequencial e 0 juiz precursor; entre 0 juiz que para nao
cometer uma injustica estd disposto a se rebelar contra a tirania da
jurisprudéncia e o juiz que, para salvar a jurisprudéncia, esta disposto a deixar
esmagar nas inexoraveis engrenagens da sua ldgica um homem vivo. (Grifamos).

Destacamos que segundo Floriano de Azevedo Marques Neto, um dos
formuladores do anteprojeto de lei que posteriormente se transformaria na Lei n. 13.655/2018,
0 art. 22 do referido diploma legal incorpora o pragmatismo ao direito administrativo
sancionador. Nessa perspectiva, 0 exercicio do controle passa a ser orientado por solucdes
pragmaticas, que impdem a avaliacdo do contexto no qual a conduta examinada foi
praticada.22 Busca-se, portanto, introduzir um viés realista a interpretacdo promovida pelo
controlador, reforgando a instrumentalidade do direito. Em outras palavras, busca-se ‘“Permear
0 procedimento [...] por um viés realista, por intermédio do qual o controlador se substitua ao
controlado. De modo que possa considerar as circunstancias da vida real que orientaram
e que justificaram sua conduta”.23

A finalidade dltima do dispositivo é que o controlador ndo se prenda a abstracdo
das normas em sua interpretacdo e que considere o contexto fatico em que a conduta foi ou
deveria ter sido realizada. Nesse contexto, o controlador também deve levar em conta o
cenario mais amplo em que se inserem as politicas publicas a cargo do gestor, avaliando néo
apenas seu dever de atender as demandas da sociedade como também os instrumentos
juridicos disponiveis para satisfazé-las, além de examinar a realidade orcamentaria e
financeira.

Em face da crise enfrentada pelos Estados-membros, e, em especial, pelo Estado
de Minas Gerais, cuja delicada situacdo fiscal ensejou a decretacdo de Estado de Calamidade
Financeira (Decreto n. 47.101, de 2016), é imperioso que a aplicacdo das normas pelo
controle seja lastreada pelo efetivo exame do contexto fatico em que o gestor desempenhou
suas funcoes.

O objetivo desse tipo de interpretacdo ndo € ser leniente com o gestor ou isenta-lo
de suas competéncias legais. Busca-se, isso sim, promover a aproximacdo do controlador das
situacBes da vida real que condicionaram a atuacdo do gestor publico, de modo que as
decisbes proferidas em sede das acdes de controle possam ser mais justas e efetivas. Essa € a
razdo pela qual o art. 2° do Decreto n. 9.830/2019, que regulamenta os arts. 20 a 30 da
LINDB, prevé que a decisdo (do controle, inclusive) serd motivada com a contextualizacdo
dos fatos, quando cabivel, e com a indicacdo dos fundamentos de mérito e juridicos. Em meio
a crise financeira, a analise das contas de governo nao pode ser apartada do exame das
situacOes de fato que dificultam ou até mesmo obstaculizam a arrecadagdo de receitas e a
realizacéo eficiente das despesas.

Ao seu turno, a decisdo que eventualmente decretar a invalidacdo de atos,
contratos, ajustes, processos ou normas administrativas devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas, sendo que a consideragdo de tais consequéncias
fica limitada “aos fatos e fundamentos de mérito e juridicos que se espera do decisor no
exercicio diligente de sua atuagdo” (Decreto n. 9.830/2019, art. 4°, §1°). Quando for 0 caso, a
deciséo pela invalidacdo deverda indicar, na modulacao de seus efeitos, as condi¢Bes para que

22 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREIRAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018:
Lei da Seguranga Juridica para a Inovagao Publica. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 57.
23 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREIRAS, Rafael Véras de. op. cit. p. 58.
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a regularizacdo ocorra de forma proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais.
Em outras palavras: antes da invalidacdo pura e simples é possivel que o controlador
estabeleca medidas alternativas visando a solucdo de determinada ilegalidade ou a modulacao
de suas consequéncias no caso concreto. Tais medidas estdo em consonancia, embora néo se
confundam, com o disposto no art. 55 da Lei n° 9.784/1999 (Lei Federal de Processo
Administrativo), a qual estipula a possibilidade de convalidacdo de atos que apresentarem
defeitos sanaveis, desde que demonstrada a auséncia de lesdo ao interesse publico ou
ocorréncia de prejuizos a terceiros.

Além dessas inovacOes, no intuito de combater a inseguranca juridica, os artigos
23 e 24 da Lei n. 13.655/2018 também trouxeram relevantes mudancas. Estabeleceram que as
decisbes proferidas em ambito administrativo, controlador ou judicial que alterarem o
posicionamento interpretativo ou derem nova orientacdo sobre norma de conteldo
indeterminado deverdo prever um regime de transicdo, quando indispensavel para a
concretizacao do principio da seguranca juridica e da protecdo a confianca. Isso significa que
devera ser feita uma espécie de modulacdo dos efeitos da decisdo, dispondo sobre quais serdo
as consequéncias daquele novo entendimento.

A seu turno, a LINDB, também dispde, no art. 28, que "o agente publico
respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro”. Ou seja, o elemento volitivo da conduta do agente h& que ser analisado. Isso é
uma garantia ao agente publico de que, ao desempenhar suas fungdes, somente respondera
pessoalmente por suas decisdes ou opinides em caso de pratica-las com dolo ou erro
grosseiro. Veja-se que o STF ja se manifestou sobre o tema quanto aos procuradores e
advogados publicos, quando do julgamento do MS 24.073/DF,24 no sentido de que s6 havera
responsabilizacdo desses em caso de erro ou dolo grave, em excerto que ora colacionamos, in
verbis:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE
CONTAS. TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR: PARECER.
C.F., art. 70, pardg. Unico, art. 71, Il, art. 133. Lei n® 8.906, de 1994, art. 2°, § 3°, art.
79, art. 32, art. 34, IX. I. - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar,
oferece parecer sugerindo contratacdo direta, sem licitacdo, mediante interpretacéo
da lei das licitacBes. Pretenséo do Tribunal de Contas da Unido em responsabilizar o
advogado solidariamente com o administrador que decidiu pela contratacéo direta:
impossibilidade, dado que o parecer ndo é ato administrativo, sendo, quando muito,
ato de administracdo consultiva, que visa a informar, elucidar, sugerir providéncias
administrativas a serem estabelecidas nos atos de administracdo ativa. Celso
Anténio Bandeira de Mello, "Curso de Direito Administrativo”, Malheiros Ed., 132
ed., p. 377. Il. - O advogado somente sera civilmente responsavel pelos danos
causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave,
inescusavel, ou de ato ou omissdo praticado com culpa, em sentido largo: Cod.
Civil, art. 159; Lei 8.906/94, art. 32. I1l. — Mandado de Seguranca deferido.

O entendimento da jurisprudéncia, encampado pela lei, foi ainda esmiucado no
Decreto Federal n. 9.830/2019, segundo o qual o agente publico somente sera
responsabilizado pessoalmente por suas decisfes ou opiniGes técnicas quando agir ou se
omitir com dolo, direto ou eventual. Também sera responsabilizado quando agir ou se omitir
em funcdo de erro grosseiro, sendo tal erro, nos termos do decreto, aquele manifesto, evidente

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca 24.073/DF. Relator: Min. Carlos Velloso.
Publicacdo DJ 31.10.2003. p. 29.
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e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizada pela agdo ou omissdo com elevado
grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia (Decreto n. 9.830/2019, art. 12).

Assim, € imperioso que se avaliem, no caso concreto, com base na norma, as
consequéncias juridicas, administrativas e o alcance pratico da decisdo, sem deixar de
dimensionar as condicOes para que se regularizem os apontamentos feitos, as recomendac6es
impostas, as circunstancias praticas que possam advir, sem prejuizo da seguranca juridica para
0 Estado e seus cidadaos.
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Abstract: This article seeks to examine the possible implications of the Law of Introduction to
Brazilian Law - LINDB on the external control exercised by the Court of Auditors, within the
context of a serious fiscal crisis faced by the State of Minas Gerais, which compromises the
capacity of maintenance of the public machine, as well as the realization of investments in
social expenditures. The theoretical research was carried out using primary and secondary
sources, as well as empirical research, through the management of data related to the financial
situation of the State of Minas Gerais, Brazil. It is concluded that the incidence of LINDB is
appropriate and desirable, especially when such legal diploma advocates attention to the
practical consequences of applying the standards, attention to the obstacles and real
difficulties faced by the manager, and the impossibility of penalizing the manager when there
is no fraud or guilty in their conduct.
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Juridica da Advocacia-Geral do Estado
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ORIENTACAO EDITORIAL:
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autor (ou autores), enderego, telefone, fax
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devera ser feita referéncia a publicagdo ou
ao evento.

Em anexo ao artigo, deverd também ser
juntada autorizagdo do(s) autor(es) para
publicacdo, conforme modelo a seguir.

Os artigos deverdo ser enviados para o e-
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seguir: processado em Word (RTF) for
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do autor(es), sumario, resumo, palavra-
chave, texto e referéncia bibliografica, além
de titulo (title), resumo (abstract) e
palavra-chave (keyword) traduzidos para o
inglés, com autorizacdo para publicacdo em
meio impresso e digital, e na internet.

2) Titulo

O titulo do artigo, com destaque para essa
parte, é indicado na parte superior da
primeira folha, centralizado e em letras
maiusculas (fonte Times New Roman, preta,
corpo 14); podendo complementar o titulo,
o subtitulo segue abaixo do titulo,
diferenciado tipograficamente, ou separado
por dois pontos (:), centralizado e em letras
mailsculas (fonte Times New Roman, preta,
corpo 14). E também o titulo em inglés.

3) Autor

O nome do autor é indicado por extenso
abaixo do titulo, centralizado e em letras
mailsculas (fonte Times New Roman, corpo
14).

As indicagbes de formagdo académica,
titulos e instituicdo que pertence serdo
feitas em nota de rodapé precedida de
simbolo grafico (*).

As opinides emitidas pelo autor em seu

trabalho sao de sua exclusiva
responsabilidade, nao representando,
necessariamente, o] pensamento da

AGE/MG.

Agradecimentos e auxilios recebidos pelo
autor (ou autores) podem ser mencionados
ao final do artigo, antes das referéncias
bibliograficas.

4) Sumario

Com a finalidade de visualizar a estrutura
do trabalho e refletir sua organizacdo, o
artigo conterd um sumario logo abaixo do
nome do autor, e nele serdo mencionados
0s principais pontos a serem abordados pelo
trabalho, através de numeragdo progressiva
das segodes.

Serd apresentado em fonte Times New
Roman, Preta, corpo 12, paragrafo com
recuo a 3 cm da margem esquerda e
direita, alinhamento justificado;
espacamento simples. E posteriormente ao
sumario o Resumo do artigo.

5) Corpo do Texto

O corpo do texto sera apresentado em fonte
Times New Roman, Preta, corpo 12,
paragrafo com recuo a 2 cm da margem
esquerda e alinhamento justificado;



espagamento simples, entre linhas antes e
depois de paragrafos, 6 pt ou automatico;
para todo o trabalho.

Todo destaque que se queira dar ao texto
deve ser feito com o uso de italico. Deve-se
evitar o uso de negrito ou sublinha.
Citacbes de textos de outros autores
deverdo ser feitas entre aspas, sem 0 uso
de italico.

6) Capitulo

O capitulo ou titulos das secdes e
subsecbes, digitados em letra maildscula,
obedecerao a mesma fonte do texto, corpo
14, negrito; entre linhas precedidos de
espago 1,5 e espaco duplo que os
sucederem; alinhado na margem esquerda;
com numeragao progressiva.

7) Citagao

A citacdo obedecerd a mesma fonte do
texto, corpo 10; recuo 4 cm, se ultrapassar
3 linhas. Caso as citagOes diretas limitem-se
a esse espacgo, deverdo estar contidas no
texto entre aspas duplas.

A transcricdo literal de parte de normas
juridicas terd o recuo de paragrafo a 4 cm
da margem esquerda e sera precedida da
expressao latina (em italico) in verbis:.

As notas de referéncia para indicar as
citagbes de fonte bibliografica ou
consideragbes e comentarios que ndo

devem interromper a sequéncia do texto
aparecerao em notas de rodapé:

Apud = citado por, conforme, segundo
(usado para indicar citacdao de citagao)

Ibidem ou Ibid. = na mesma obra (usado
quando se fizer varias citagdes da mesma
obra)

Idem ou Id. = do mesmo autor (usado
guando se fizer citacdo de varias obras do
mesmo autor)

Opus citatum ou Op. cit. = na obra citada
(usado para se referir a obra citada
anteriormente e é precedida do nome do

autor)
Loco citato ou Loc. cit. = no lugar citado

Sequentia ou Et. Seq.
segue

= seguinte ou que se

Passim =
passagens

aqui e ali; em varios trechos ou

Confira ou Cf. = confira, confronte

Sic = assim mesmo, desta maneira
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8) Notas de rodapé

As notas de rodapé de pagina obedecerdo a
mesma fonte do texto, corpo 10; paragrafo
de 0,5 cm da margem esquerda;
alinhamento justificado; espacamento entre
linhas simples; numeragdo progressiva.

9) Referéncia bibliografica

As referéncias bibliograficas serdao
apresentadas de acordo com as normas da
Associacdo Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT), no final do artigo.

Os trabalhos publicados pela Revista
poderdo ser reimpressos, total ou
parcialmente, por outra publicacao

periodica da AGE, bem como citados,
reproduzidos, armazenados ou transmitidos
por qualquer sistema, forma ou meio
eletrénico, magnético, dptico ou mecaénico,
sendo, em todas as hipdteses, obrigatoria a
citacdo dos nomes dos autores e da fonte
de publicagdo original, aplicando-se o
disposto no item anterior.

AUTORIZACAO PARA PUBLICACAO
Pelo presente termo de autorizagdo, cedo ao
Conselho Editorial da Revista Juridica da
ADVOCACIA-GERAL DO ESTADO de Minas
Gerais, Av. Afonso Pena, 4.000 - Cruzeiro -
Belo Horizonte - MG, a titulo gratuito e por
tempo indeterminado, os direitos autorais
referentes ao artigo doutrindrio de minha
autoria, intitulado

para fins de divulgagdo publica em
meio impresso e eletronico através das
publicagdes produzidas pelo érgdo.

(cidade), (data)

(nome)
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IDENTIDADE ORGANIZACIONAL

NEGOCIO

Assessoramento juridico, representacéo judicial e extrajudicial do Estado de Minas Gerais.

MIssSAO

Defender com éxito os direitos e legitimos interesses do Estado de Minas Gerais.

VISAO

Tornar-se referéncia nacional em assessoramento juridico, representacdo judicial e extrajudicial de entes
publicos.

PRINCIPAIS VALORES

Justica, Verdade, Moralidade, Etica, Interesse Publico, Legalidade, Eficiéncia e Lealdade.
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