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EDITORIAL

E com satisfagio que nesta 31* edicio da Revista da AGU
apresentamos ao publico leitor uma robusta e densa produgio cientifica
e académica dos integrantes da Institui¢o.

Variadas temdticas e diversas abordagens a fim de mantermos
sempre uma visdo multidisciplinar, o que torna o contetdo de cada uma
das edi¢des da Revista da AGU um espelho a refletir de modo bastante
amplo a cena juridica nacional e internacional.

A 3817 edigido da Revista da AGU inicia seus trabalhos fazendo um
recorte histérico e analisando o direito tributario na Constitui¢do de 1824,
para logo no artigo seguinte tecer criticas 4 tese da abstrativizagdo do
controle difuso de constitucionalidade, amplamente utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal em razdo do vertiginoso aumento do ntimero de Recursos
Extraordindrio, o que vem sendo sentido desde a promulgacéo da Constituigio
de 1988 e com muito mais intensidade desde o inicio dos anos 2000.

Paralelamente, ha artigos versando sobre temas polémicos como a
execucio fiscal administrativa a luz da Constitui¢io Federal, bem como
sobre o dever de colaboragdo das partes no Processo Civil, na busca por
uma efetiva prestagdo jurisdicional, além de artigos versando sobre temas
bem especificos, mas ndo menos importantes, como o novo modelo de
concessdo para portos publicos, a responsabilidade do menor de idade
pela prética de infragdes ambientais, a educagéo inclusa no ensino superior
das pessoas portadoras de deficiéncia, a terceirizagdo na Administragio
Publica e o sistema constitucional dos paises de lingua portuguesa.

Ademais, como nio poderia deixar de constar em nossas publicagdes,
ha temas caros a Advocacia Pablica que envolvem a Mudanga de seu
paradigma de atuagdo contenciosa e os reflexos de alteragio na postura
judicial tendo como marco as agdes previdencidrias e as vantagens da
conciliagdo como instrumento apto a redugio de demandas.

Assim, ante a importancia e variedade dos temas trazidos nesta
edicdo da revista da AGU, os quais refletem a grandeza e importancia
da instituigdo e dos seus valorosos membros, convidamos todos a
leitura na certeza de que dividas serdo sanadas e conhecimentos serio
adquiridos por meio do material que ora é disponibilizado.

Filipo Bruno Silva Amorim
Vice-Diretor da Escola da AGU

Juliana Sahione Mayrink Neiva
Diretora da Escola da AGU
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SUMARIO: Introdugio; 1 O Nascimento do Império do Brasil;
1.1 A Independéncia e a Construgio de uma Nagdo; 1.2 A Heranga
Legislativa Colonial; 1.3 A Constituigdo de 1824 a construgdo de um
estado unitério; 1.3.1 A Dissolugdo da Assembléia Constituinte de 1823;
1.3.2 O Estado Unitério; 1.4 A Reforma da Constituigio de 1824 o ato
adicional de 18345 1.4.1 O Procedimento de Reforma da Constituigio
de 18245 1.4.2 A Abdicagdo de D. Pedro I; 1.4.3 O Advento do Ato
Adicional de 1834; 2 A Competéncia Tributaria; 2.1 A Constituigdo
e o Poder de Tributar; 2.2 O Poder de Tributar e a Competéncia
Legislativa na Charta Magna de 1824; 2.3 A Competéncia Tributéria
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no Império do Brasil; 2.3.1 A concentragio da Competéncia tributaria;
2.3.2 Problemas decorrentes da concentragéo da competéncia tributaria;
2.3.3 O Ato Adicional de 1834: o surgimento da competéncia tributaria
provincial e a guerra fiscal; 2.8.3.1 O Ato Adicional de 1834; 2.3.3.2
Invasoes de Competéncia Tributéria; 2.3.3.3 Crise Fiscal; 2.3.3.4 Receitas
Gerais e Receitas Provinciais: a repartigdo da competéncia tributaria;
2.3.3.5 O Controle de Constitucionalidade na Charta Magna Imperial e
a Guerra Fiscal; 8 Limites ao Poder de Tributar; 3.1 Legalidade; 3.1.1
Leis Orgamentdrias; 3.1.2 Tratados Internacionais; 3.2 Anualidade; 3.3 A
Igreja Catolica e a Questdo da Incidéncia de Tributos Sobre Os Templos
Religiosos; 4 Conclusdo; Referéncias.

RESUMO: Direito Constitucional Tributdrio no Império do Brasil.
Trata-se de artigo que tem por finalidade estudar o sistema tributério
brasileiro vigente durante o Império do Brasil, sobretudo entre os anos
de 1822 e 1840, que marca o periodo das grandes defini¢des fiscais
imperiais, relacionadas sobremaneira com a fixagio das competéncias
tributdrias nacionais, sem deixar de analisar problemas juridicos
surgidos relacionados com estas escolhas politicas. Por se pretender
analisar a reparti¢do do poder de tributar, almejou-se estudar o direito
constitucional tributdrio entdo vigente, bem como as limita¢bes ao
poder de tributar opostas ao Estado imperial brasileiro. Por meio de
tal andlise buscou-se também vislumbrar a construgio do Império
do Brasil e suas turbuléncias, nestas primeiras décadas, relacionadas,
sobretudo, com o tipo de Estado adequado para atender aos conflitos
entre as pretensdes provinciais e a Monarquia centralizadora.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Tributario. Império do
Brasil.

ABSTRACT: Constitutional Tax Law in the Empire of Brazil. This
articleaimstostudy the Brazilian tax systemin force during the Empire of
Brazil, especially during the years between 1822 and 1840, which marks
the period of important imperial tax definitions, greatly related to the
setting of the national taxing , while analyzing legal problems that
arise related to these policy choices. In order to analyze the distribution
of power to tax, it is also studied the constitutional tax law then in
force as well as the limitations on the taxing power opposed to the
Brazilian Imperial State. Through this analysis we sought to also
study the construction of the Empire of Brazil and its turbulences in
those early decades, mainly related to the proper type of state to meet the
conflicts between the provincial claims and that centralized monarchy.

KEYWORDS: Constitutional Law.Tax Law. The Empire of Brazil.
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INTRODUGCAO

O direito, em qualquer sociedade, ndo pode ser compreendido
como um fendémeno isolado no tempo e no espago. Nido pode
ser vislumbrado como um amontoado de normas que nio estdo
relacionadas com os valores, as visdes de mundo e as expectativas de
um grupo social (que o cria e que por ele é governado), em determinado
momento da sua histéria’.

A percepgio deste fendmeno fica mais evidente quando se estuda
o direito contemporaneo, pois, de certo modo, vive-se sob a égide
destas normas e se consegue compreender os institutos e o alcance
deles, sendo possivel vislumbrar-se a alteracdo da interpretagdo do
Direito e como as normas se relacionam para construir um sistema
juridico.

Os individuos que integram a nossa sociedade, sejam ou nio
operadores do Direito, percebem as normas juridicas, isto é, tem
uma minima compreensido dos principais limites impostos pelo
ordenamento as suas condutas, inferindo também os direitos que lhe
sdo assegurados.

Em outras palavras, por se viver sob o império do direito, é
possivel senti-lo; consegue-se perceber a sua dinamica.

Para o operador do Direito, ao se ler as grandes obras juridicas,
ao conversar com os demais colegas, ao trocar informagdes na
taculdade, ao se defrontar com a jurisprudéncia dos Tribunais ou ao
se atualizar com as informacdes colhidas na internet, fica manifesta a
vivacidade do ordenamento juridico que estd em vigor.

Entretanto, quanto mais se recua nho tempo, ao se estudar o
direito do passado, algo comeca a desaparecer: a percepcdo de “vida”
das normas comega a se esvair.

Nio se detecta, com mais facilidade como estas normas se
organizavam, de como era construido o sistema juridico, qual era o
alcance e a sua aplicagéo.

1 FERREIRA, Luis Pinto. Teoria Geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 1975. p.31.
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Por exemplo, por constar nos livros dos grandes autores
classicos, como Pontes de Miranda® ou Anibal Bruno?, compreende-se
como era aplicado e lido o Cédigo Penal, quando dos primeiros anos
da sua origem. Ainda se é possivel perceber como era a sua esséncia e
a sua conexdo com o direito penal atual, pois, além deste diploma legal
estd em vigor (apesar da reforma da sua parte geral e de intimeros
dispositivos da parte especial), houve uma constante aplicagdo, sem
rupturas, desde a sua criagdo, com a interpretagio das suas normas,
tomando por base as intiimeras constitui¢des vigentes, em cada um
dos perfodos histéricos (Constitui¢des de 1937, de 1946, de 1967/69
e de 1988).

Em outras palavras, um leitor que desejasse fazer a leitura do
Cédigo Penal, na sua redagédo original, ndo estranharia o seu contetdo,
pois se trata de diploma legal que ainda guarda pontos de contato
com o pensamento juridico contemporaneo e com a prépria sociedade
brasileira, em alguns de seu aspectos, apesar de tal Cédigo ser datado
da década de 40, no século XX, ja possuindo algumas de suas partes,
quase 70 anos.

No direito tributdrio, vive-se uma experiéncia um pouco mais
complicada.

O Cédigo Tributario Nacional (Lei n°. 5.172/66), decorrente
da Emenda constitucional n® 18/66, foi um diploma revolucionério na
histéria do Brasil, por ter conseguido, de forma sucinta, clara e precisa,
apresentar alicerces para a construcio de uma teoria do tributo e das
novas bases para a relagdo entre Fisco e contribuinte®*.

Toda a teoria contemporanea do direito tributério, por 6bvio, foi
edificada sobre os alicerces 16gicos do nosso Cédigo Tributério de 1966.

Em outras palavras, o operador do direito, quando busca estudar
o Direito Tributdrio, ird sempre tentar visualizar as normas juridicas
sob as categorias légicas fornecidas pelo nosso Cédigo Tributario:
competéncia tributdria, capacidade tributaria, limitagdes ao poder de

2 MIRANDA, Francisco Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. Tomo LIIL Rio de Janeiro:
Borsoi, 1966. p.25.

3 BRUNO, Anibal. Direito Penal, parte geral: introdugao, norma penal, fato punivel. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p.106.

4 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios ao cédigo tributdrio nacional. Coordenagido de: Marcelo
Magalhies Peixoto, Rodrigo Santos Masset Lacombe. Sdo Paulo: MP, 2005. p. 29-31.
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tributar (principios e imunidades), conceito de tributo, elementos da
norma tributdria, espécies tributdrias, legislagdo tributaria, obrigacdo
tributdaria, crédito tributario etc.

Em outras palavras, a legislacdo fiscal brasileira pré-Cédigo
Tributério, para alguns, pode até se parecer com leis de civilizagdes
desaparecidas, como se fora o Cédigo de Hamurabi, da Babilonia,
pelo seu exotismo e estranha forma de se apresentar, ndo guardando,
aparentemente, nenhum contato com o nosso direito atual.

De fato, ao se estudar o direito tributdrio do Império do Brasil,
o operador do direito se defronta com obsticulos que devem ser
transpostos, sendo que o primeiro deles é que alguns dos parametros
interpretativos contemporaneos ndo se conectam as estruturas fiscais
do Brasil imperial, isto é, a doutrina juridica ndo cria pontos de enlace
entre o direito tributédrio brasileiro atual e o que vigia no século XIX.

O segundo empecilho reside no fato de que estudar o direito
vigente no Império do Brasil é se defrontar com normas juridicas
que foram criadas para reger uma sociedade que possui significativas
diferengas econdmicas (e culturais) em relagdo ao Brasil contemporaneo,
logo, as bases para compreensdo ndo podem se fundamentar em valores
vigentes atualmente.

As categorias légico-juridicas que regiam o direito brasileiro
no Império do Brasil sdo, em demasia, distintas das que vigoram
atualmente, a comegar pela inexisténcia de um Cédigo Civil, pela
manutengio do odioso instituto juridico da escraviddo como alicerce do
trabalho produtivo (pelo menos até 1860), e pelo fato de que o Império
era um Estado unitario sui generis, sobretudo apés o Ato Adicional de
1834, que reformou a Constituigio de 1824.

Adverte-se que, assim como no estudo do direito romano®, ndo se
pode vislumbrar o Império do Brasil como um conjunto monolitico de
normas, inalteradas no tempo.

As necessidades fiscais do reinado de D. Pedro I, sem duavidas,
nido se assemelham as da Regéncia, muito menos as existentes durante
o longo reinado em que D. Pedro II governou a nagdo, no qual o Brasil

5  ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 67-74.
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se envolveu muito na politica interna dos seus vizinhos do cone sul,
culminando no conflito armado no Paraguai.®

Para saciar estas necessidades fiscais, o Império criou tributos
(e as provincias também) sobre novos fatos geradores, instituiu
aliquotas adicionais sobre tributos ja existentes, abusou da bitributagao,
mas, sobretudo, buscou taxar as principais atividades econémicas da
sociedade brasileira: a exportagio, a importagdo e o consumo de bens
ndo-duréveis.

Entretanto, o Império, apesar do seu desequilibrio fiscal, deixou
de tributar significativamente a renda e a propriedade territorial rural,
se abstendo de impor taxacdo sobre a acumulagdo de riqueza da elite
brasileira.

Estudar o direito do Império do Brasil é assaz interessante pelo
fato de que nos fornece as perspectivas da sociedade brasileira que
estava, apds a independéncia, tentando construir uma nagio continental,
sendo possivel perceber o nascer de algumas das estruturas do Brasil
contemporaneo.

No estudo que sera realizado, por ébvio, tenta-se sistematizar
o conhecimento a luz de algumas das categorias légicas do direito
tributdrio contemporédneo, para que o leitor possa compreender o
direito vigente naquele perfodo, tentando-se adentrar na esséncia das
normas tributérias.

Assim como nas obras de direito romano’, didaticamente,
apresentam-se aos operadores do direito as facetas de como era a
estrutura e a aplicagdo do direito em uma sociedade que existiu ha
quase dois séculos.

Evidente que nio se busca cair no erro do anacronismo, mas apenas
utilizar as ferramentas dadas pela moderna ciéncia do estudo do Direito
Tributario para entender a realidade passada, a fim de compreender as
normas entdo vigentes, segundo os valores da sociedade brasileira do
século XIX.

6  BALTHAZAR, Ubaldo César. Histéria do Tributo no Brasil. Florianépolis: Fundagio Boiteaux, 2005. p. 93.

7 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de diretto romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. Rio de

Janeiro: Forense, 1995. p. 19-20.
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Este passo é necessario, pois, por 6bvio, ndo seria possivel ao
autor, simplesmente, estudar o direito do passado com os olhos do
homem daquele contexto histérico, j4 que tanto o leitor deste trabalho,
quanto o seu autor, integram a sociedade brasileira do inicio do século
XXI, ou seja, pertencem ao presente.

Por esta razdo, ao longo desta pequena obra, buscou-se estudar o
Direito imperial do Brasil a luz das interpretagdes do Marqués de Sdo
Vicente, que talvez possa ser considerado o grande Constitucionalista
do periodo imperial. A visdo e a compreensdo deste autor acerca do
ordenamento juridico serviu de ponto de partida para nossas reflexdes.

Nio obstante esta forma de fazer a leitura da legislagdo, ndo nos
furtamos a tentar adequar os institutos tributarios com a tecnologia
lingiifstica do direto contemporaneo, sobretudo a fim de decifrar as
disposig¢oes legais estabelecidas.

Deve-se frisar que o estudo da legislagdo tributdria imperial,
com a utilizagdo de alguns dos arquétipos construidos pala doutrina
de direito tributdrio contemporaneo, nio é algo estranho ao estudo de
temas relacionados com a histéria do direito.

Este mesmo método é utilizado pelos autores quando se busca a
compreensio do direito romano®: realiza-se a divisdo da matéria em uma
parte geral e especial, analisando os institutos civilisticos romanos, sob
os parametros dados pela codificagido do direito civil moderno, apesar
de o direito romano cldssico (aproximadamente, de 140 a.C, com a
cria¢iio da Lei Aebutia, até o término do reinado de Diocleciano, em 305
d.C.) néo ter construido nenhum cédigo ou instrumento legal similar,
Ja que, neste perfodo, surgiram duas ordens distintas: o zus civile (direito
aplicével apenas aos cidaddos romanos) e o zus honorarium (criado pela
atuagdo dos pretores peregrinos, com o advento da Lei Aebutia, os quais
eram magistrados que dirimiam os conflitos entre gentios, ou entre
estes e 0s romanos).”

Feitas estas consideragdes iniciais, convida-se o leitor a vislumbrar
o nascimento do Império do Brasil, com a outorga da Constituigio de
1824.

8 CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual de direito romano. Rio de Janeiro: SADEGRA/
Livros cadernos Ltda, 1996. p. 32.

9  ALVES, op.cit., p. 69-70.
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1 O NASCIMENTO DO IMPERIO DO BRASIL
1.1 A INDEPENDENCIA E A CONSTRUQAO DE UMA NAQAO

O Império do Brasil ndo nasceu pronto e acabado: trata-se de um
projeto politico das elites das provincias do sul ao qual se associou a
figura do Imperador D. Pedro I.

A proclamacio da independéncia por sua majestade imperial, um
ato derivado, sem dividas, da sua impetuosidade'® nio foi suficiente,
por si s6, para promover a adesdo das demais capitanias (e futuras
provincias) do entdo restante Reino do Brasil, sobretudo no norte da
América lusitana.

Nio existia uma nagio brasileira, ndo existia um Estado brasileiro.

Em verdade, ao longo da histéria colonial, a metrépole lusitana
buscou fazer com que os principais portos e zonas econdmicas tivessem
lagos imediatos apenas com Portugal e ndo entre si. Pode-se afirmar
que os principais pélos econémicos da colonia brasileira estariam
mais interligados ao contexto de exploragdo econémica do Atlantico
sul (Luanda, Guiné etc.), devido ao intercambio escravista, do que de
regides interioranas do Brasil''.

Nas palavras de Evaldo Cabral de Mello': “Como observava
Horace Say, ao tempo da Independéncia, o Brasil era apenas ‘a designagéo
genérica das possessdes portuguesas na América do Sul’, ndo existindo
‘por assim dizer unidade brasileira™.

A inexisténcia de uma nagdo brasileira, de um pafs denominado
de Brasil, fica mais claro ainda quando se vislumbra o surgimento da
Confederagio do Equador (1824), quando as capitanias de Pernambuco,
Paraiba, Alagoas, Rio Grande do Norte e do Ceard ndo compactuaram
com o projeto politico de criagdo do Império do Brasil, que faria com
que estas passassem a se subordinar a Corte imperial, no Rio de Janeiro.

10 LUSTOSA, Isabel. D. Pedro I: um her6i sem nenhum carater. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006.
p. 152-153.

11 ALENCASTRO, Luiz Felipe. O trato dos viventes: formagao do Brasil no atlantico sul. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2000. p. 9.

12 MELLO, Evaldo Cabral de. 4 outra independéncia e o federalismo pernambucano de 1817 a 1824. Sao Paulo:
Ed. 34, 2004. p. 18.
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Entretanto, a Corte necessitava da Bahia, de Pernambuco e das
demais capitanias do norte, tendo em vista que estas ricas regioes
poderiam financiar tanto a independéncia da América portuguesa,
quanto os projetos politicos de D. Pedro I e a guerra na provincia
Cisplatina.'

1.2 A HERANCA LEGISLATIVA COLONIAL

O Império do Brasil ndo herdou apenas a estrutura econdémico-
social vigente durante o seu periodo de vinculo para com Portugal
colonia, mas também a legislacdo metropolitana portuguesa que foi
recepcionada pela Lei de 20 de outubro de 1823:

Art. 1.° As Ordenagdes, Leis, Regimentos, Avaras, Decretos, e
Resolugdes promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quaes
o Brazil se governava até o dia 25 de Abril de 1821, em que Sua
Magestade Fidelissima, actual Rei de Portugal, e Algarves, se
ausentou desta Corte; e todas as que foram promulgadas daquella
data em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcantara, como Regente
do Brazil, em quanto reino, e como Imperador Constitucional delle,
desde que se erigiu em Império, ficam em inteiro vigor na parte,
em que nio tiverem sido revogadas, para por ellas se regularem os
negoécios do interior deste Império, emquanto se ndo organizar um
novo Cédigo, ou nio forem especialmente alteradas.

O Império do Brasil, no seu nascedouro, recepcionou a legislacdo
y
portuguesa inclusive a legislagdo tributdria da metrépole.

Por esta razio os mesmos defeitos que constavam no sistema de
tributagdo da metrépole portuguesa, no que se refere a sua lei vigente
no Brasil, também assolavam a estrutura tributaria brasileira quando
da ocorréncia da independéncia do Brasil:

[...]aIndependéncia ndo significava um rompimento com a estrutura
patrimonialista, tendo em vista o interesse de determinados setores
de manter o status quo. Desta forma, quanto aos tributos, herdou-
se a fragil estrutura colonial, embora a mudanga na excessiva
carga tributdria constasse como um dos objetivos do movimento
patriético.'*

13 MELLO, Evaldo Cabral de. O norte agrdrio e o império: 1871-1889. Rio de Janeiro: Topbooks, 1999. p.
249-250.

14 BALTHAZAR, op.cit., p. 78.



16

Revista da AGU n° 31

D. Pedro I proclamou expressamente que uma das razdes para

independéncia era a necessidade de um novo regime de tributagio, diferente
do existente na metrépole, que nio asfixiasse a vida econdmica do Brasil:

[...] grande dose de verdade havia na afirmativa que o entdo principe
regente constitucional fizera, dias antes do grito do Ipiranga, de
que Portugal, em suas relagdes com a antiga colonia, queria “que os
brasileiros pagassem até o ar que respiravam e a terra que pisavam. *

O entido Principe regente alardeava os seus desejos:

[...] os brasileiros teriam um sistema de impostos que respeitaria
os suores da agricultura, os trabalhos da industria, os perigos da
navegacdo e a liberdade do comércio”, sistema esse tdo “claro e
harmonioso” que facilitaria “o emprego e a circulagio dos cabedais”,
desvendando “o escuro labirinto das finangas”, que nido permitia
ao cidaddo “lobrigar o rosto do emprego que se dava as rendas da

16

Nagio.

Evidente que tal promessa nio foi cumprida, tendo em vista a

impossibilidade de reforma profunda da legislagdo lusitana que havia
sido recepcionada, pelos sucessivos déficits fiscais e pelos tratados
internacionais que fixavam as aliquotas do imposto de importagio em
patamares insignificantes.

O brilhante Procurador da Fazenda Nacional Arnaldo Sampaio

de Moraes Godoy, ao analisar a tributag¢do no perfodo joanino, expde
as razodes dadas pelo principe regente (o futuro rei D. Jodo VI) para a
diminuigio da aliquota do imposto de importagio em face de mercadorias
portuguesas (Decreto de 11 de junho de 1808):

Sendo conveniente ao bem publico remover todos os embaragos
que possam tolher o livre giro e a circulagdo do comércio: e tendo
consideragdo ao estado de abatimento, em nome de que presente se
acha o nacional, interrompido pelos conhecidos estorvos e atuais
circunstincias da Europa: desejando animé-lo e promové-lo em
beneficio da causa publica, pelos proveitos, que lhe resultam de se
aumentarem os cabedais da Nagdo por meio de um maior niimero
de trocas e transagdes mercantis, e de se enriquecerem os meus fiéis

15

16

ELLIS, Miriam et al. Brasil mondrquico: declinio e queda do império. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,

1995. p. 62.

Ibidem, p. 62.
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vassalos que se ddo a este ramo de prosperidade publica e que muito
pretendo favorecer como uma das classes titeis ao Estado: e querendo
outrossim aumentar a navegagio que prospere a marinha mercantil,
e com ela a de guerra, necessaria para a defesa dos meus Estados e
Dominios: sou servido ordenar que todas as fazendas e mercadorias
que forem préprias dos meus vassalos, e por sua conta carregadas
em embarcagdes nacionais, e entrarem nas Alfindegas do Brasil,
pagarem por direito de entrada dezesseis por cento somente.'”

Tendo em vista este desequilibrio estrutural na legislacdo fiscal,
o Império do Brasil nasceu tendendo a ndo conseguir organizar seu
or¢amento, ja que, além das intimeras obrigagdes politico-militares
que teve de assumir, em face do rompimento com a metrépole lusitana,
ainda recepcionou tratados internacionais que lhe impediam de
tributar, de modo significativo, a importagdo de mercadorias, entdo a
mais significativa atividade econémica do pafs.

1.3 A CONSTITUICAO DE 1824: A CONSTRUCAO DE UM ESTADO
UNITARIO

1.3.1 A DISSOLUCAO DA ASSEMBLEIA CONSTITUINTE DE 1823

Pelo Decreto de 12 de novembro de 1823, D. Pedro I dissolveu a
Assembléia Geral Constituinte e Legislativa, que havia sido convocada,
pelo préprio soberano, pelo Decreto de 03 de junho de 1822.

Segundo o nosso Imperador, tal fato se deu porque este 6rgio
(fundante do préprio Estado brasileiro) teria perjurado o solene
juramento de defender a integridade do Império, sua independéncia e
a dinastia de D. Pedro 1. Tal ato extremo, segundo o soberano, deu-
se para a salvacdo do Império, como consta no referido instrumento
normativo.

Observe-se que Frei Caneca, na edig¢do natalina do periédico
Typhis Pernambucano, de 25 de dezembro de 1823, demonstra que as
decisoes politicas cristalizadas no titulo 1°, arts. 1, 2 e 3, da abortada
Constitui¢do de 1823, ndo agrediam o juramento feito pelos constituintes
de defender a integridade do Império, sua independéncia e a dinastia de
D. Pedro L.

17 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Histéria da tributagio no periodo joanino. Brasilia: Esaf, 2008. p. 31.
18 CANECA, Frei Joaquim do Amor Divino. organizagao e introdugdo de Evaldo Cabral de Mello. Sdo Paulo:
34, 2001. p. 809.
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Pela Proclamagdo de 13 de novembro de 1823, S. Majestade
Imperial comunicou ao povo brasileiro, que a Assembléia Constituinte
de 1823 foi dissolvida e, em seguida, pelo Manifesto de 16 de novembro
de 1823, explicitou as razdes da pratica de tal ato: o “fel da desconfianga”,
que elaboravam planos ocultos para semear a discérdia no Brasil,
ameacgando o futuro e a prépria existéncia da Nagao.

Em 17 de novembro do mesmo ano (de 1823), também por meio
de Decreto, o Defensor Perpétuo do Brasil ratificou mandou proceder a
realizagdo de eleigdes para composi¢do de nova Assembléia Geral Constituinte
e Legislativa, que como se sabe, nunca promulgou nova Constituigdo.

Coube ao Conselho de Estado, sobretudo pelo trabalho de
José Joaquim Carneiro de Campos (o futuro Marqués de Caravelas,
integrante da futura regéncia trina proviséria, constituida em 07 de
abril de 1831), influenciado pelo pensamento de Benjamin Constant,
preparar um anteprojeto de Constitui¢do, sobre os escombros dos
trabalhos da Assembléia Constituinte de 1823.

Este anteprojeto foi apresentado a Cadmara Municipal do Rio de
Janeiro, que, ao declarar que o seu texto era imelhordvel, apresentou
respectiva proposta de juramento (em 08 de janeiro de 1824), para
coincidir com o Dia do Fico.

O Imperador rejeitou a proposta e fixou o juramento da
Constituigao para 25 de margo daquele ano (1824)."

Ao povo brasileiro, por meio da Carta de Lei de 25 de margo
de 1824, o Imperador do Brasil apresentou o teor da Constitui¢do do
Império do Brasil que deveria ser jurada por ele e pelos representantes
das Camaras (advindas de diversas provincias), em local e data ja
fixados: no dia 25.08.1824, na Camara do Rio de Janeiro, como consta
no Decreto de 18 de margo de 1824.

E interessante observar que o Imperador buscou legitimidade
para a outorga da sua carta politica ndo em uma Assembléia Constituinte
(ou Legislativa), mas nas Camaras municipais, a comegar, pela Camara
do Rio de Janeiro, o que era de se estranhar, jd que tais 6rgios nio
eram representantes do povo, mas do préprio Rei, tendo em vista a sua
natureza juridica oriunda da legislagdo metropolitana portuguesa:

19 MELLO, op. cit., 2004, p. 169.
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No direito portugués, o poder das Camaras, como o das antigas
Cortes, nio advinha da nagio mas do Rei, pois uma e outras ‘nio sio
representantes dos povos; representam sim pelos povos. A Camara do
Rio, [... 7], tomava-se pelo Senado romano e decidia pelo Brasil, como
havia feito em 1822 o Conselho de Procuradores, que tampouco
tivera competéncia para aclamar d. Pedro fosse Defensor perpétuo,
fosse Imperador. (grifos do autor)>*

Portanto, por ato do Defensor Perpétuo do Brasil, foi outorgada
a Constitui¢do de 1824

1.3.2 O ESTADO UNITARIO

A natureza juridica do Império do Brasil era a de um Estado
Unitario®!, resultante de uma proclamada

assoctagdo Politica de todos os Cidaddos Brazileiros. Elles formam uma
Nagao livre, e independente, que ndo admitte com qualquer outra lago
algum de unido, ou federagdo, que se opponha d sua Independencia. (art. 1,
da Constituigdo de 1824)

As provincias eram o6rgdos administrativos decorrentes da
desconcentragio do 6rgdo central, sendo, portanto, uma extensdo deste,
que tinham por atribuicdo a gestdo das regides do Império, na forma da
Lei (arts. 165 e 166 da Constitui¢do de 1824)

Tais Provincias, por serem 6rgdos responséaveis pela gestdo de
parcela do territério da Nagdo, poderiam ser alteradas, isto é, a sua
amplitude territorial poderia ser modificada sem consulta aos habitantes
destas regides: “art. 2. O seu territorio é dividido em Provincias na_forma
em que actualmente se acha, as quaes poderdo ser subdivididas, como pedir o
bem do Estado.”.

Como exemplo, menciona-se o Decreto de 07 de julho de 1824,
da lavra de Sua Majestade Imperial, que, apdés parecer do Conselho de
Estado (art. 137 da Constitui¢do de 1824), “desligou” da provincia de
Pernambuco a comarca do Rio de Sio Francisco.

20 MELLO, op. cit., 2004, p. 170.

21  LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutérias. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002. p. 313.
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A Constituigdo que em cada Provincia seria assegurado aos
cidaddos o direito de intervir nos seus negécios, tendo em vista os
interesses peculiares destas regides.

Tal direito deveria ser exercitado pelos Conselhos Gerais de
cada Provincia (art. 71 e 72 da Constitui¢do de 1824, cujas resolucdes
deveriam ser submetidas ao Poder Executivo (art. 77 da Constituigdo
de 1824), ndo podendo estes érgéos deliberativos dispor sobre: assuntos
de interesse geral; ajustes interprovinciais; criagdo de imposigdes
(tributos); ou execugdo das leis (art. 83 da Constitui¢do de 1824).

1.4 AREFORMA DA CONSTITUIQAO DE 1824: O ATO ADICIONAL DE 1834
1.4.1 O PROCEDIMENTO DE REFORMA DA CONSTITUIQAO DE 1824

A Constituigdo de 1824 estabelecia que durante determinado
periodo (04 anos) ela seria imutédvel*’, podendo a partir daf ser reformada
(art. 174 da Constituig¢do de 1824):

Se passados quatro annos, depois de jurada a Constitui¢do do Brazil,
se conhecer, que algum dos seus artigos merece reforma, se fard
a proposigdo por escripto, a qual deve ter origem na Camara dos
Deputados, e ser apoiada pela terga parte delles.

Apesar desta imutabilidade transitéria, a Constituigdo de
1824 poderia ser classificada como uma constitui¢do semi-rigida (ou
semi-flexivel): isto é, parte do seu texto poderia ser alterado pelo
procedimento das leis ordinarias.**

A Constituigdo declarava que existiam determinados temas
contidos no seu corpo que eram materialmente constitucionais: “E 56
Constitucional o que diz respeito aos limites, e attribuigdes respectivas dos
Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e individuaes dos Cidaddos” (art.
178, 1* parte, da Constitui¢do de 1824).

Tais normas que dispunham sobre tais temas representavam o
ntcleo constitucional desta Charta e s6 poderiam ser alteradas sob o
rito previsto nos seus arts. 175, 176 e 177.

22  MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 39.

28 Ibidem.
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Todas as demais matérias eram consideradas apenas_formalmente
constitucionais e, portanto, nio se submetiam a este rito especial de
reforma: “Tudo, o que ndo é Constitucional, pdde ser alterado sem as
Jormalidades referidas, pelas Legislaturas ordinarias.” (art. 178, 2° parte, da
Constituigdo de 1824).

1.4.2 A ABDICACAO DE D. PEDRO I

Por uma ironia do destino, o reinado do Defensor Perpétuo do
Brasil D. Pedro I se encerrou com a sua abdicagio, em favor de seu filho,
as 10 horas, de 07 de abril de 1831, praticado no Senado brasileiro, onde
se encontravam presentes 26 senadores e 30 deputados.

Além de ter ocorrido durante as férias parlamentares (art. 18
da Constituicdo de 1824) **, a abdicag¢do trazia um problema em si: ndo
existia previsdo de a Assembléia Geral eleger um Regente para esta
situagdo (art. 15, II, da Constitui¢do de 1824), pois a Charta politica
apenas elencava tal possibilidade em caso de falecimento do soberano,
se ndo fosse possivel a coroagdo do seu sucessor (art. 47, IV ¢/c arts.
121 e 122, da Constitui¢do de 1824).

Ou seja, a sucessio deveria se dar apenas na forma do art. 117 da
Charta imperial, o que se apresentava como outro problema.

O Regente deveria ser o parente mais préximo do soberano com
mais de 25 anos e, se ndo houvesse, deveria ser instituida uma Regéncia
provisdria composta por dois Ministros (Estado e Justiga) e dois dos
mais antigos membros do Conselho de Estado, sob a presidéncia da
Imperatriz vitva (e, na sua auséncia, pelo mais antigo membro do
Conselho de Estado). Esta Regéncia proviséria se manteria até a escolha
da Regéncia permanente pela Assembléia Geral, na forma do art. 123
da Constituigio de 1824.

Entretanto, os fatos do turbulento dia de 07 de abril de 1831
atropelaram as disposi¢des constitucionais, j4 que a Imperatriz havia
talecido (em 11.12.1826), ndo existiam outros herdeiros maiores de 25
anos e o Imperador, que deveria ter sido o Defensor Perpétuo do Brasil,
havia subitamente abdicado:

A regulamentagdo constitucional, como se vé&, pressupunha
situagdes normais, enquanto o que acontecera naquele tumultuado

24 VIANNA, Hélio. Histéria do Brasil: monarquia e republica. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1967. p. 104.
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7 de abril fora anormalissimo, excepcional, reclamando, desta sorte,
tratamento diferente.?’

No mesmo ato de abdicagdo foi constituida provisoriamente
uma Regéncia Trina, composta pelos seguintes membros: Brigadeiro
Francisco de Lima e Silva, José Joaquim Carneiro de Campos (o Marques
de Caravelas) e pelo Senador Nicolau Pereira do Santos Vergueiro.

Iniciava-se o perfodo regencial no Brasil e com ele agucaram-se
os debates sobre a reforma constitucional.

1.4.3 O ADVENTO DO ATO ADICIONAL DE 1834

Com o advento da era regencial, a pressdo por maior autonomia
provincial se intensificou, culminando na edi¢do de uma verdadeira
tentativa de revolugdo constitucional: o Ato Adicional de 1834.

O Ato Adicional de 1834 que instituiu a Regéncia Una, foi o
resultado de um processo de negociagdo que se iniciara em 1831 e que
concedeu autonomia as Provincias, estabelecendo a existéncia nelas
de dois centros de poder: a Assembléia Legislativa — que substituiu os
Conselhos Gerais, e a presidéncia provincial.*®

Nas palavras do Padre Feijo, Regente do Brasil, vislumbrava-se
os limites da autonomia politico-legislativa concedida as provincias:

Somente os negdcios gerais, quais os direitos e obriga¢des dos
cidadéos, o cédigo criminal e de processo, o emprego das forgas e do
dinheiro foram excluidos da ag¢fio das assembléias provinciais. Hoje
as provincias tém em seu meio a poténcia necessdria para promover
todos os melhoramentos materiais e morais. A seus filhos esta
encarregada a espinhosa tarefa, mas honrosa, de fazer desenvolver
0s recursos necessarios a seu bem ser.””

Ou seja, a Constitui¢do do Império foi alterada de tal forma que
Ja se nota o despontar do embrido da futura federagéo brasileira.

25 PORTO, José da Costa. Os tempos da Praieira. Recife: Fundagdo de Cultura Cidade do Recife, 1981. p. 10.

26 DOLHNIKOFF, Miriam. O pacto imperial: origens do federalismo no Brasil do século XIX. Sao Paulo:
Globo, 2005. p. 93 e 97.

27 Ibidem, p. 100.
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O Ato Adicional de 1834, a Lei n° 16, de 12 de agosto de 1834, foi
votado observando os ritos previstos para a reforma da Constitui¢do®,
bem como ao disposto na Lei de 12 de outubro de 1832, que determina
que os eleitores, ao elegerem os membros da Camara dos Deputados,
para legislatura seguinte, lhes concederiam poderes para a reforma de
indmeros dispositivos da Constituigdo Imperial.

Devido a problemas gerados pela aplicagdo de normas juridicas
contidas no Ato Adicional de 1834, foi editado uma Lei Interpretativa
deste diploma, Lei n° 105, de 12 de maio de 1840, restringindo os
excessos desta experiéncia semi-federalista ocorrida durante o perfodo
regencial®, inclusive com a possibilidade revogagdo de leis provinciais,
por ato praticado pelo Poder Legislativo Geral (art. 8°), se afrontarem
as interpretagdes auténticas conferidas por este diploma legal; bem
como a faculdade de o presidente da provincia negar sangéo a projeto de
lei local que venha contrariar a Constitui¢do do Império (art. 7° da Lei
Interpretativa combinado com o art. 16 do Ato Adicional de 1834).%

Evidente que a histéria legislativa imperial ndo se encerra
neste momento, mas a partir daqui o leitor ja possui subsidios para a

compreensdo dos temas que serdo a seguir estudados.

Nos capitulos seguintes pretende-se adentrar no estudo do
Direito Tributério no Império do Brasil.

2 A COMPETENCIA TRIBUTARIA
2.1A CONSTITUIQAO E O PODER DE TRIBUTAR

A partir da ascensdo da doutrina constitucionalista®’, no século
XVIII, o poder de tributar, assim como qualquer espécie de poder, tem

a sua origem no Povo, que se apresenta como o seu titular.

O Povo, por meio de seus representantes, reunido em assembléia
constituinte, poderd instituir um Estado, por meio de uma Constituigio:

A Constituigio é a ordem fundamental juridica da coletividade. Ela
determina os principios diretivos, segundo os quais deve formar-

28 DOLHNIKOFTF, op. cit., p.97.
29 Ibidem, p. 125.

30 VIANNA, op.cit., p. 111.

31 MORAES, op.cit., p.35.
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se unidade politica e tarefas estatais ser exercidas. Ela regula
procedimentos de vencimento d conflitos no interior da coletividade.
Ela ordena a organizagéo e o procedimento da formagdo da unidade
politica e da atividade estatal. Ela cria as bases e normaliza tragos
fundamentais da ordem total jurfdica. Em tudo, ela é “o plano
estrutural fundamental, orientado por determinados principios de

sentido, para a configuragdo juridica de uma coletividade.”*

Pelo fenémeno do constitucionalismo, o Povo, por meio da
Constituigdo por ele proclamada, edificaria o Estado, delegaria poderes
as entidades politicas do Estado, repartiria atribuigdes entre os érgaos
estatais, criaria limites e os respectivos instrumentos para assegurar as
liberdades individuais.

Dentro da perspectiva da delegagdo de poderes e a sua repartigio
entre os 6rgdos estatais, pode-se vislumbrar um dos fundamentos do
Direito Tributdrio: o exercicio da competéncia tributaria.

2.2 O PODER DE TRIBUTAR E A COMPETENCIA LEGISLATIVA NA
CHARTA MAGNA DE 1824

O Direito Tributario, como nés conhecemos, também sé pode ser
compreendido a partir dos eventos das revolugdes burguesas do século
XVIII que ensejaram o surgimento do fenémeno do constitucionalismo.

Pode-se afirmar, sem muitos receios, que um dos marcos, do direito
tributario, foi a revolta popular contra a Lei do Selo de 22 de margo de
1765, que impunha a obrigatoriedade de obtengdo de selo publico em
todos os contratos, jornais e cartazes, mediante pagamento de taxa nas
colonias americanas da Inglaterra. A Declaragio dos colonos, oferecida
ao rei Jorge III, se inspirou na idéia de que o Parlamento inglés ndo
poderia impor uma tributagio a sociedade (da coldnia), pelo simples fato
de que neste érgdo legislativo ndo existiam representantes populares
das colonias americanas, as quais sofreriam a imposic¢do fiscal: not
tributation without representation. A lei foi revogada em 1766.

Mais adiante, como o Parlamento metropolitano inglés pretendia
instituir tributagdo adicional sobre o chd que seria exportado desta
coldnia para a metrépole, a comunidade de Boston reputou por injusta
e abusiva a incidéncia deste tributo, o qual prejudicaria o seu comércio,

32 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 37.
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bem como a vida econdémica daquela sociedade: estava armado o palco
para a deflagracdo da revolta, que culminou com o Massacre de Boston,
em 5 de maio de 1770.%

O tributo passou a ser compreendido como uma excegio a dois
direitos fundamentais, o de livre obrigar-se e o de propriedade: ninguém
estd obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo sendo em virtude lei (art.
179, I, da Constitui¢do de 1824) e é assegurado a todos o direito de
possui patrimonio (art. 179, XXII, da Constituigdo de 1824).

Ou seja, o individuo sé6 estaria obrigado a pagar algo, contra a
sua vontade, transferindo parte do seu patrimoénio, se a lei (em sentido
formal) assim o declarasse.

A Charta Magna de 1824 incorporava estes principios, ao
estabelecer, em seu art. 36, I, que era da competéncia privativa da
Camara dos Deputados, cujos representantes eram eleitos (para
mandato provisério) pelo voto dos cidaddos habilitados (art. 35 e 90
da Constitui¢do de 1824), a instauracdo do processo legislativo sobre
impostos:

Os impostos e o recrutamento sdo dois gravames que pesam
muito sobre os povos, sdo dois graves sacrificios do trabalho ou
propriedade, do sangue e da liberdade, sdo dois assuntos em que a
nagdo demanda toda a poupanga, meditagdo e garantias.

.

Se a Camara rejeita a medida, a rejei¢do é peremptéria, pois que o
Senado ndo pode propo-la; se adota, os termos da adogdo vém ja
acompanhados do juizo expressado, das circunstincias dos debates,
de uma influéncia moral ou predominio importante, que gera
impressdo sobre a opinido publica e que deve ser bem considerado
pelo Senado, que antes disso ndo é chamado a manifestar suas idéias.
Acresce que , por uma conseqiiéncia légica e rigorosa, o senado nio
pode mesmo emendar tais projetos no fim de aumentar por forma
alguma o sacrificio do imposto [...], ou de substituir a contribuigio
por outra mais onerosa, pois que seria exercer uma iniciativa nessa
parte. Seu direito limita-se a aprovar, rejeitar ou emendar somente
no sentido de diminuir o peso ou duragio desses gravames

33 KARNAL, Leandro et al. Histéria dos Estados Unidos: das origens ao século XXI. Sao Paulo: Contexto, 2008.
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[.]

Tal é o privilégio que a Camara dos Comuns mais zela na Inglaterra;
ela ndo tolera que nenhuma medida que tem relagido direta ou
estreita com money-bill possa ser iniciada na Camara dos Lordes.**

Este poder conferido a Camara dos Deputados se justificava, em

verdade, pela natureza da composi¢do deste érgdo, no qual se faziam
presentes os mandatarios que representavam o Povo, de modo mais

imediato:

Os deputados sdo os mandatérios, os representantes os mais imediatos
e ligados com a nagio, com os povos. Tema a missdo sagrada de
expressar as idéias e desejos destes, de defender suas liberdades,,
poupar os seus sacrificios, servir de barreira a mais forte contra os
abusos e invasdes do poder, em suma, de substituir na Assembléia
Geral a presenca dessas fragdes sociais e da nagdo inteira cumpre
pois que sejam escolhidos e eleitos por aqueles que lhes cometem tdo
importante mandato, cumpre que dependam s6 e unicamente daqueles
de cujas idéias, necessidades e interesses, de cujo bem ser e progresso
tém o destino de ser érgdos imediatos e fiéis.”

Portanto, apesar do siléncio (e concordédncia ticita) sobre a

escravidao (art. 94, II), apesar da manutencdo do padroado (art. 102,
IT e XIV) et cetera, a Constituicdo de 1824 estava (formalmente) em
plena sintonia com os baluartes liberais do século XIX, como vangloria

LIMA:

A monarquia no Brasil achava-se estreitamente ligada ao sistema
parlamentar e foi, até, no século XIX, sem falar na Inglaterra, alma
mater do regime representativo e ndo obstante defeitos procedentes
das deficiéncias politicas do meio, uma das expressdes mais legitimas
e pode mesmo dizer-se mais felizes.*

A competéncia tributdria, portanto, seria o poder delegado pela

Constitui¢do para que 6rgdos do Estado pudessem, mediante Lei,
instituir tributos. O exercicio de tal competéncia, em Gltima analise,

34 SAO VICENTE, José Antonio Pimenta Bueno, marqués de. Organizagdo e introdugio de Eduardo

35
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Kugelmas: Sao Paulo: 34, 2002. p. 172-173.
Ibidem, p. 112.

LIMA, Oliveira. O movimento da Independéncia, o Império brasileiro: 1821-1889. Sao Paulo: Melhoramentos,
1962. p. 871.
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pressupde que aquele 6rgdo teria, também, atribuigdo legiferante, ja que
o tributo deveria ser instituido mediante Lei em sentido formal®”:

Apés a Independéncia constitui-se, no Brasil, o estado fiscal. A
principal caracteristica deste estado consiste em um “novo pertil da
receita publica, que passou a se fundar nos empréstimos, autorizados
e garantidos pelo legislativo, e principalmente nos tributos” em vez
de estar consubstanciada nos ingressos originarios do patriménio do
principe. Além disso, o tributo deixa de ser cobrado transitoriamente,
vinculado a uma determinada necessidade conjuntural (ainda que, as
vezes, continuasse sendo cobrado mesmo quando ndo existia mais
necessidade, como se verificou no caso de dotes nupciais), para ser
cobrado permanentemente.*

A Lei (em sentido formal) é espécie legislativa que, por meio de
determinado processo realizado pelos representantes politicos (art.
52 usque art. 70 da Constitui¢do de 1824), a vontade do Estado fica
cristalizada. A Lei, portanto, seria um instrumento de inserg¢do, no
ordenamento juridico, daquelas normas que o Estado entende por criar,
apos a observancia de determinado procedimento.

Em outras palavras, a lei é fruto da vontade popular, que, por
meio de determinado procedimento, e concretiza as decisdes politicas
tomadas pelos mandatarios do povo (deputados, senadores etc.),
inserindo novas normas no ordenamento jurfdico, permitindo que o
povo se governe.

2.3 A COMPETENCIA TRIBUTARIA NO IMPERIO DO BRASIL
2.3.1 A CONCENTRAGAO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA

Como exposto, a Constitui¢io de 1824 instituiu um Estado
Unitdrio, em que as provincias nido gozavam de autonomia, ndo
participavam do exercicio do poder politico, o qual estava concentrado
no ente central, que representava a Nagio.

Se ndo existia reparti¢do deste poder, sendo as Provincias mera
extensdo do ente politico central, é evidente que néo faria sentido que o
legislador constituinte as dotasse de parcela do poder de tributar.

37  AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 93.

38 BALTHAZAR, op.cit., p.79.
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De fato, os Conselhos Gerais, que eram 6rgdos colegiados de
deliberagdo sobre assuntos provinciais (art. 71 da Constitui¢do de
1824), foram expressamente proibidos de instituir tributos®:

Art. 83. Nao se podem propor, nem deliberar nestes Conselhos Projectos.
I. Sobre interesses geraes da Nagdo.
II. Sobre quaesquer ajustes de umas com outras Provincias.

1. Sobre imposigdes, cuja iniciativa é da competencia particular da
Camara dos Deputados.

IV Sobre execugdo de Leis, devendo porém dirigir a esse respeito
representagdes motivadas 4 Assembléa Geral, e ao Poder Executivo
conjunctamente. (grifos nossos)

Somente a Camara dos Deputados detinha a atribuigdo privativa
para iniciar os debates sobre a institui¢do de tributos, na forma do art. 36, I,
da Chartaimperial, logo, nenhum outro 6rgfo estatal (central ou provincial)
poderia iniciar o processo legislativo para a criagdo da lei tributéria.

Note-se que a deliberagdo e a aprovagdo de uma lei (inclusive a
tributaria) era da atribuig¢do da Assembléia Geral (arts. 13 e 15, VIII, da
Constitui¢do imperial), a qual era composta pela Camara dos Deputados e
pelo Senado (art. 14, da Constitui¢do imperial).

Apesar de a atribui¢do para instituir a Lei tributaria residir na
Assembléia Geral, o exercicio da iniciativa para apreciagéo de propostas de
criagdo de lei tributaria partia, necessariamente, da Camara dos Deputados.

O Poder Legislativo, consoante a Charta Magna imperial, era
delegado a Assembléia Geral, com a sang¢do do Imperador (art. 13 da
Constitui¢do imperial), isto é, o Imperador participava do exercicio deste
Poder, como se infere da interpretagdo dos arts. 64 a 70 da Constituigdo
imperial.*’

2.3.2 PROBLEMAS DECORRENTES DA CONCENTRACAO DA COMPE-
TENCIA TRIBUTARIA

Tendo em vista a concentragdo da competéncia tributdria no
Ente central, as Provincias ficaram na dependéncia de decisdes politicas

39  ELLIS, op.cit., p.64.
140 SAO VICENTE, op.cit., p.111.
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de repasses do tesouro publico, algo que nédo ocorria com freqiiéncia,
tendo em vista o déficit fiscal cronico que assolava o governo imperial*'
e que praticamente impedia a realizag@o de significativas transferéncias.

Ademais, como exposto, o Império do Brasil recepcionou a
legislagdo tributéria lusitana e as Provincias, tendo em vista a pentria
fiscal cronica, além de continuarem a cobrar tributos antigos, em
flagrante agressdo a Charta Magna, instituiram, dissimuladamente,
novos tributos, inclusive sobre as mesmas hipé6teses de incidéncia de
tributos gerais (isto é, instituidos pelo ente central)*: “A Constituigdo
de 1824 nio resolveu o problema de competéncias tributdrias. Alguns
impostos eram cobrados vérias vezes sobre o mesmo género.”*

A situagdo se agravou a ponto que, em 1835, 0 Ministro da Fazenda
Miguel Calmon du Pin e Almeida, por meio da Circular, de 17 de dezembro
de 1827 (decisdo n° 126), veio a exigir que as Juntas de arrecadagdo, nas
provincias, elaborassem uma lista completa e circunstanciada de todos
os “tributos e impostos”, com a indicag¢do da denominagdo, da data da
criagdo, do ato normativo que o instituiu, do valor arrecadado liquido
(nos tdltimos trés anos), bem como a indicagdo da despesa publica e do
estado atual da divida ativa da Nagéo, naquela Provincia.

Dois dias depois, por meio da Circular, de 19 de dezembro
de 1827 (decisdo n° 129), o mesmo Ministro da Fazenda exigiu que
os presidentes das provincias informassem, minuciosamente os
impostos “mais gravosos aos contribuintes e por isso mais nocivos ao
desenvolvimento da riqueza putblica”, de modo a ser possivel determinar
quais poderiam ser arrecadados diretamente pela Fazenda publica
e quais poderiam ser arrematados por contratos. Requereu também
informagdes sobre eventuais abusos quando da cobranga e fiscalizagio
dos tributos e como corrigir estes excessos, tudo isto a fim de diminuir
as despesas e aumentar as receitas.

Com o advento da primeira Leil orgamentdria brasileira, a Lei de
14 de novembro de 1827, buscou-se organizar a precéria relagdo entre
despesas e receitas.

41 LIMA, op.cit., p. 452.
42 BALTHAZAR, op.cit, p.82.

48 Ibidem, p.81.
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Apesar desta lei expressamente se referir ao Tesouro publico da
Corte e da Provincia do Rio de Janeiro, ela também conferia parametros
para as demais provincias.

Note-se que as provincias deveriam concorrer para custear as
despesas gerais, sendo que seus eventuais saldos existentes deveriam
servir para o financiamento do governo central (art. 4°), tendo em vista
o déficit publico existente (art. 5°). Foram mantidos em vigor, para o
exercicio de 1828, todos os tributos que estavam sendo exigidos (art. 6°).

2.3.3 O ATO ADICIONAL DE 1834: O SURGIMENTO DA COMPETENCIA
TRIBUTARIA PROVINCIAL E A GUERRA FISCAL

2.3.3.1 O ATO ADICIONAL DE 1834

O Ato Adicional de 1834, a Lei n° 16, de 12 de agosto de 1834,
transformou os Conselhos Gerais em Assembléias Legislativas (art.
1°) e delegou a estes 6rgdos diversas competéncias legislativas (art.
10), dentre elas as de fixar as “despesas municipais e provinciais e
os impostos para elas necessdrios, contanto que nio prejudiquem as
imposi¢oes gerais do Estado”.

Recebendo esta competéncia legislativa, bastante genérica, o
legislador, no art. 12, do mesmo Ato Adicional, também estabeleceu
outro limite ao exercicio do poder de tributar por aqueles érgios
legislativos provinciais: “As Assembléias Provinciais ndo poderdo
legislar sobre impostos de importagio [...]".

Com o advento deste Ato Adicional ocorreu que as Provincias
receberam poderes para instituir quaisquer tributos, desde que nio
prejudicassem as imposi¢des gerais do Estado e que ndo se confundissem
com os impostos de importagio.*

2.3.3.2 INVASOES DE COMPETENCIA TRIBUTARIA
Evidente que estas vedagoes genéricas ndo bastavam para impedir
os excessos dos legisladores provinciais, que reiteradamente invadiam a

competéncia tributaria do ente central:

E que as Assembléias Provinciais, contrariando proibigao expressa
da lei de 12 de agosto de 1834 (Ato Adicional), continuavam a

44 SAO VICENTE, op.cit., p. 252.
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legislar sobre importagdo e exportagdo, bem como sobre outras
contribuigdes [...] ‘A circulagdo dos produtos da industria
nacional é gravada em algumas Provincias com imposi¢des quase
proibitivas; em outras os préprios géneros que j4 pagaram direitos
de importagdo sdo novamente tributados, segundo a sua natureza e
qualidade, com o intuito de proteger algumas fabricas estabelecidas
nas ditas Provincias”. Impunha-se, assim, uma decisdo sobre o
assunto, pois, do contrario, ndo sé seria perturbado o sistema fiscal,
“como prejudicada profundamente a riqueza piblica.*

Em verdade, ao se dotar as provincias de competéncia tributaria
sem se estruturar um sistema tributario nacional, que de modo eficaz
impedisse os conflitos no exercicio deste poder de tributar, criou-se
uma grande guerra fiscal no Império do Brasil, pois as provincias, em
busca de novas fontes de receitas, instituiam muitas vezes adicionais
aos impostos gerais ou entdo estabeleciam dissimuladamente impostos
de importagido ou de exportagdo (o que era vedado), ou tributavam o
comércio interprovincial.

A razdo para este fendmeno era, sem dividas, a escassez de fontes
significativas de receitas provinciais:

Dois anos depois, Sales Toérres Homem acentuava, também, e
igualmente na posigdo de ministro da Fazenda, as distor¢des
causadas pela exorbitancia legislativa das Assembléias Provinciais,
em matéria de impostos, com grave reflexo nas atividades do pafs.
Mas esse era, sem duivida, o resultado, que se agravava com o
decorrer do tempo, do excessivo poder de tributar que detinha o
governo central, em detrimento das provincias, as quais, na falta de
recursos, exigidos pela evolugdo de sua prépria economia, ndo viam
outro meio para obté-los sendo desrespeitar os limites fiscais que
lhes haviam sido tragados. *

2.3.3.3 CRISE FISCAL

Esta falta de recursos, justificada pela impossibilidade de criagdo
de tributos, que pudessem incidir sobre relevantes fatos econdmicos se
agrava pelo fato que a sociedade brasileira do século XIX continuava
a ter por principais atividades econdmicas aquelas relacionadas com

45 SAO VICENTE, op.cit. p. 252.
46 ELLIS, op.cit., p.73.
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a monocultura agricola, fundada no trabalho escravo, bem como, e a
exportacdo destes produtos primarios:

[...] podemos dizer que o Periodo Imperial se assemelhou ao Periodo
Colonial em trés aspectos: a economia do Brasil conservava-se
monocultora, agro-exportadora e escravocrata. Outro ponto em
comum residiu na importancia dada ao imposto de importagio,
alterado conforme as necessidades e anseios protecionistas da
Coroa.*

As Provincias, portanto, eram praticamente compelidas a
invadir a competéncia tributaria do ente central, em busca de fontes
de financiamento, tendo em vista que significativamente muito pouco
restava para a incidéncia de eventuais tributos locais:

Na area provincial, como se viu, os governos locais, premidos pela
falta de meios, eram levados a recorrer com freqiiéncia, a impostos
que conflitavam, ostensivamente, com sua reduzida competéncia
tributéria.*®

Este conflito ficava mais evidente quando se tinha em conta que,
antes mesmo do advento do Ato Adicional de 1834, por meio de leis
ordindrias, o Império discriminou as competéncias tributdrias do ente
central e das Provincias, classificando-as em Receitas Gerais e Receitas
Provinciais.

2.3.3.4 RECEITAS GERAIS E RECEITAS PROVINCIAIS: A REPARTICAO
DA COMPETENCIA TRIBUTARIA.

O conceito de Receita Geral e de Receita Provincial foi
inicialmente previsto na Lei n° 58, de 08 de outubro de 1833, que era
a lei or¢amentéria para o exercicio financeiro que foi de 1° de julho de
1834 a 30 de junho de 1835.

Inicialmente, como era de praxe nas leis orgamentdrias imperiais,
determinou-se que todos os impostos que haviam sido instituidos pela
lei orgamentéria de 24.10.1832 continuariam em vigor naquele exercicio
financeiro (art. 30, Lei n° 58, de 08 de outubro de 1833).

47 BALTHAZAR, op.cit., p.101.

48 Ibidem, p.101.
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Por Rendas publicas integrantes da Receita geral (art. 36, da
Lei n° 88, de 03 de outubro de 1834), enquanto lei geral ndo viesse a
dispor especificamente sobre o tema, consideravam-se todos as receitas
(inclusive os impostos) a que se referiam a Lei n® 58, de 08 de outubro
de 1833, bem como os impostos provinciais da Corte e do Municipio do
Rio de Janeiro.

Ou seja, a especificagdo das receitas gerais era discriminada de
forma taxativa, numerus clausus, sendo que na Corte e no Municipio do
Rio de Janeiro havia uma competéncia tributdria cumulativa do ente
central (art. 86, §1°, da Lei n° 38, de 03 de outubro de 1834) para cobrar
os impostos provinciais, com excecdo de alguns impostos que eram de
competéncia da Camara Municipal do Rio de Janeiro: os arrecadados
pela Policia e os foros anuais decorrentes de terreno de marinha, art. 37,
§§1° e 2°, da Lei n°® 38, de 03 de outubro de 1834.

As Rendas Provinciais (art. 39 da Lei n® 38, de 03 de outubro
de 1834) eram as demais rendas que eram cobrados pelas Provincias
e que ndo eram abarcadas pela competéncia tributdria do ente central,
passando a pertencer o produto da arrecadagio a Receita Provincial,
sendo possivel a sua alteracdo pelas respectivas Assembléias Legislativas.

Ressalte-se que antes mesmos das alteragdes na competéncia
tributaria instituidas pelo Ato Adicional de 1834, a Lei or¢gamentdaria n°
58, de 08 de outubro de 19383 ja fazia referéncia expressa ao poder de
tributar das Provincias (art. 85), isto é, todos os impostos néo inclusos
dentro do conceito de Receita Geral, sendo permitido que os Conselhos
Gerias (das provincias) fixassem o or¢amento local.

A partir da Lel orcamentdria n° 99, de 31 de outubro de 1835, que
fixava as despesas e receitas para o exercicio financeiro compreendido
entre 1° de julho de 1936 e 30 de junho de 1937, ficou melhor delineado
a amplitude das receitas gerais (art. 11).

Por este diploma legislativo, as provincias recebiam uma espécie
de competéncia tributdria residual, que deveria ser exercida por sua
Assembléia Legislativa (art. 12, da Lei n® 99, de 31 de outubro de 1835):

Ficam pertencendo a Receita Provincial todas as imposi¢des ndo
delineadas nos numeros do art. 11 antecedente; competindo as
Assembleas Provinciaes legislar sobre a sua arrecadagéo e altera-
las, ou aboli-las, como julgarem conveniente.
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O complicador na delimitagdo das competéncias tributarias
residia no fato de que ndo existiam normas constitucionais dispondo
sobre o tema, ficando ao arbitrio do legislador ordinario, ao elaborar as
leis or¢amentdrias, definir a repartigdo do poder de tributar e também
na existéncia de um efetivo sistema de controle de constitucionalidade
das leis provinciais.

2.3.3.5 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CHARTA MAG-
NA IMPERIAL E A GUERRA FISCAL

Ao contrario das Constituigdes republicanas que adotaram,
na sua evolugdo, um misto do sistema americano-germanico para o
Controle de Constitucionalidade das leis, a ser exercido pelo Judiciario,
de forma difusa (por qualquer 6rgdo jurisdicional, a partir de 1891)
ou concentrada (pela nossa Corte Suprema, a partir de 1946), a Charta
Magna imperial adotou o sistema briténico de controle, isto é, somente
o Parlamento, érgdo composto por representantes populares, poderia
realizar a fiscalizagdo dos atos normativos a luz da nossa Constitui¢do.*

Competia a Assembléia Geral velar pela guarda da Constituigéo,
bem como interpretar, suspender ou revogar as Leis (art. 15, IX e X,
da Constituigio de 1824), pelo fato de que, pelos ensinamentos de SAO
VICENTE™:

O art. 15, §9° da Constituigdo confirma uma atribuigdo que o direito de
fazer as leis por certo importa; ele inclui necessariamente o direito de
inspecionar, de examinar se elas sdo ou néo fielmente observadas [...”].

De todas as leis as que demandam maior inspegdo, por isso mesmo
que demandam o mais alto respeito, sdo as leis constitucionais, pois
que sdo o fundamento de todas as outras e da nossa existéncia e
sociedade politica. Sdo os titulos dos direitos dos poderes politicos,
e ndo sdo s6 titulos de seus direitos, mas também de suas obrigagdes,
nio sio s6 brasdes de autoridades, sio também garantias dos
cidaddos; ligam o stdito e o poder; é por isso que a Constituigdo
ordena que a Assembléia Geral que vele na guarda de seus precettos.

Competia também a Assembléia Geral controlar os atos do Poder
Executivo, limitando os seus poderes:

49 MENDES, Gilmar et al. Curso de direito constitucional. Sao Paulo. Saraiva, 2007, passim.

50 SAO VICENTE, op.cit., p. 168.
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A principal vigilancia que a Assembléia Geral deve exercer é que o
poder executivo se encerre em sua érbita, que ndo invada o territério
constitucional dos outros poderes, é a primeira condi¢do da pureza
do sistema representativo e que decide das outras; que respeite as
liberdades individuais.

A exata observéncia das leis ordindrias, das leis fiscais, cujos abusos
sdo mui opressivos, das que promovem os melhoramentos vitais
do pafs, como suas estradas e colonizagdo, cuja omissdo tanto pode
afetar a sorte do povo, enfim de todas as normas da sociedade, muito
interessada, ao seu desenvolvimento e bem-estar.”!

A Charta Magna de 1824 originariamente, por instituir um estado
Unitério, sem delegar aos Conselhos Gerais provinciais competéncias
legislativas, estabeleceu que as resolugdes tomadas por estes 6rgdos
deveriam ser remetidas ao Poder Moderador (o Imperador), por meio
do Presidente da Provincia (art. 84, da Constitui¢do imperial), o qual
poderia mandar executar ou suspender a eficicia da resolugido até
ulterior deliberagido da Assembléia Geral (arts. 86, 87, 88, e 101, IV, da
Constitui¢do imperial).

Se a Assembléia Geral estivesse reunida, deveria ser enviada
diretamente para este 6rgdo a resolugdo do Conselho geral provincial,
nos termos do art. 85 (da Constitui¢do imperial), para que fosse a
proposta debatida como projeto de lei.

Em outras palavras, como os Conselhos Gerais tinham sua
atribuicdo legislativa limitadissimas, o risco de haver leis provinciais
inconstitucionais também era (em tese) reduzido.

Com o advento do Ato Adicional de 1834 e a criagio de
Assembléias provinciais dotadas de competéncia legislativa, inclusive
tributaria, a situagdo se modificou, pois o risco de surgimento de leis
inconstitucionais provinciais aumentou em muito (art. 10, da Lei n° 16,
de 12, de agosto de 1834).

Este risco ficou tio evidente para SAO VICENTE que ele analisa,
de modo enérgico, a natureza de uma lei provincial inconstitucional:

§ 2° Das leis provinciais ofensivas da Constituigdo:

51 Sdo Vicente, op. cit. p. 168.
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235. E evidente que qualquer lei provincial que ofender a
constitui¢do, ou porque verse sobre assunto a respeito de que a
Assembléia Provincial néo tenha faculdade de legislar, ou porque
suas disposi¢des por qualquer modo contrariem algum preceito
fundamental, as atribui¢des de outro poder, os direitos ou liberdades
individuais ou politicas dos brasileiros, é evidente, dizemos, que tal
lei é nula, que ndo passa de um excesso ou abuso de autoridade.

Um ato tal é uma espécie de rebelifo da autoridade provincial contra seu
proéprio titulo de poder. A prépria A prépria Assembléia Geral nio tem
direito para tanto, as Assembléias Provinciais ndo podem, pois, pretendé-
lo. No caso de se dar tal abuso ele deve ser desde logo cassado.”

Como se daria esta cassagdo da lei provincial inconstitucional?

O art. 20, do Ato Adicional de 1834 (que reformou a Constituigdo
imperial) atribuiu & Assembléia Geral poderes para revogar apenas as
leis provinciais que ofendessem a Constituigdo, os impostos gerais, 0s
direitos de outras provincias ou os tratados.

Entretanto, esta revogacdo nio era automatica, dependendo de
expressa pratica de ato pelo Poder legislativo (art. 8° da Lei n® 105, de
12 de maio de 1840 (Lei de Interpretagido do Ato Adicional de 1834)).

A Lei n° 105, de 12 de maio de 1840 (Lei de Interpretacdo do
Ato Adicional de 1834), estabelecia, no seu art. 10, §8°, a possibilidade
de o Presidente provincial vetar (ndo sancionar) lei aprovada pela
Assembléia Legislativa, por inconstitucionalidade (art. 7°).

O problema envolvendo esta forma de controle de
constitucionalidade era manifesta: a revogacdo (ou suspensdo da
eficacia) de uma Lei provincial, pela Assembléia Geral, necessitava de
articulagdo politica para que resultasse em deliberagdo no legislativo
nacional, como ocorreu com o imposto de consumo (de giro) instituido
pela Assembléia Legislativa pernambucana (1885), em manifesta
afronta ao disposto no art. 10, §5°, do Ato Adicional de 1834. O Governo
imperial preferiu manter-se inerte, ndo comprando esta briga, tendo em
vista que a existéncia destas espécies de imposto provinciais era um
“mal menor”: o Poder Executivo ndo desejava intervir para nio gerar
conflito com as Assembléias Provinciais.”

52 Sido Vicente, op. cit. , p. 251.

53 MELLO, op.cit., 1999, p.277-278.
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Diante deste deficiente sistema de controle de constitucionalidade,
o estudo dos limites ao poder de tributar ganha um realce maior.

3 LIMITES AO PODER DE TRIBUTAR

A luz do constitucionalismo, o poder de tributar, como qualquer
outra forma de poder, tem como seu titular o préprio Povo, que o delega,
pela Constituigdo a 6rgdos do Estado.

Evidente que o Povo ndo delega o poder de tributar de forma
absoluta, ao contrdrio, limita o exercicio destes poderes a fim de
proteger os direitos fundamentais a liberdade e ao patrimonio.

Neste momento, busca-se estudar quais os limites ao poder de
tributar que existiam no Direito do Império do Brasil.

3.1 LEGALIDADE

Nio existia, no art. 179, da Constituigdo do Império, uma previsdo
explicita de que os tributos apenas poderiam ser instituidos por meio
lel, em sentido formal.

Entretanto, facilmente se extrai este principio da leitura da
Constituigdo de 1824: estava assegurado, como direito fundamental dos
cidaddos, que ninguém esta obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo
sendo em virtude lei (art. 179, I, da Constitui¢do de 1824) e é que seria
assegurado, a todos, o direito de possuir patriménio (art. 179, XXII, da
Constituigdo de 1824).

Esta proclamagio do império da Lei também se percebe quando
se estd diante da criagio de tributos.

Nos termos da Constitui¢do do Império, a atribuigdo privativa
para se iniciar o processo legislativo para criagio de tributos, nos termos
do art. 86, [, era da Cdmara dos Deputados, cujos representantes eram
eleitos (para mandato provisério) pelo voto dos cidaddos habilitados
(art. 35 e 90 da Constituicdo de 1824). Entretanto, a criagdo da Lei
deveria se dar apds procedimento que previa debate e deliberagio em
ambas as Casas do Poder Legislativo (arts. 55 e 60, da Constituigdo
de 1824), com posterior sangdo do Imperador, no exercicio do Poder
Moderador (art. 101, III, da Constitui¢do de 1824).
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Portanto, para a criagdo de tributos, nos termos da Constitui¢do
de 1824, exigia-se Lei, em sentido formal.

3.1.1 LEIS ORQAMENTARIAS

Uma prética muito comum, durante o Império do Brasil, a partir
da Lei or¢amentaria n° 58, de 08 de outubro de 18383, era a descrigio e a
possibilidade de instituig¢do de tributos por meio das leis or¢amentarias
que iriam vigorar no exercicio fiscal seguinte.

Nas proprias leis or¢amentarias vinha a descrigdo dos tributos
existentes e, em alguns casos, a instituigdo de outros ou a alteracdo das
aliquotas dos tributos existentes.

3.1.2 TRATADOS INTERNACIONAIS

Os tratados internacionais podem ser considerados como o calcanhar
de Aquiles do 1° Reinado e merecem um estudo mais detalhado.

Nos termos do art. 102, VII e VIII, da Constituigdo de 1824,
competia ao Poder Executivo entabular negociagdes com outros
Estados, no plano internacional, e com eles celebrar tratados (de alianga
militar (ofensiva ou defensiva), de subsidios ou de comércio).

Tais tratados firmados pelo Poder Executivo deveriam ser
levados a conhecimento da Assembléia Geral, se nio houvesse risco
a seguranga e ao interesse publico (art. 102, VIII, da Constitui¢do de
1824).

SAO VICENTE fundamenta as razdes para apreciagio dos
tratados pelo Legislativo:

Se um tratado de alianga se estipularem cldusulas que estabelegam
prestagoes do tesouro Nacional, estas ndo produzirdo direito s
e obrigacdes sendo depois de aprovadas pelo poder legislativo,
porquanto pela Constituigdo e s[6 a este compete exclusivamente
o autorizar despesas publicas, e porque as atribui¢gdes do poder
executivo ndo derrogam as do legislativo, antes sim entendem-se
em harmonia. [...]

Se a titulo de celebrar tratados fosse permitido tal abuso, entido o
poder executivo se erigiria em supremo ditador: poderia por este
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meio alterar toda a Constituigéo e leis nacionais, pactuar por exemplo
a intolerancia religiosa, suprimir a liberdade de imprensa, alterar o
sistema de impostos, de herangas, enfim anular as institui¢des e os
outros poderes politicos.”

De fato, competia a Assembléia Geral instituir a lei orgamentdria,
fixando despesas e receitas, nos termos do art. 15, X, da Constitui¢io
imperial.

O Imperador, mesmo apés a Constituigdo de 1824, passou a
introduzir diretamente no ordenamento juridico brasileiro os tratados
internacionais firmados por ele ou pelos representantes imperiais por
meio de Cartas de Lei, que eram espécies legislativas editadas pelo
Imperador, que prescindiam da deliberagido da Assembléia Geral.

A assinatura dos tratados de comércio anteriores ao
convencionado com os Estados Unidos, que, evidentemente, envolviam
matéria tributaria, instituindo privilégios em favor de determinadas
nagdes, irritara sobremodo a Camara dos Deputados, que se julgava
diminuida em suas prerrogativas constitucionais.

Portanto, para cortar o mal pela raiz, a Lei de 24 de setembro de
1828, em seu art. 1° estipulava: “Os direitos de importagio de quaisquer
mercadorias, e géneros estrangeiros, ficam geralmente taxados para
todas as nagdes em quinze por cento, sem distingdo de importadores,
enquanto uma lei néo regular o contrario.”.”

Em verdade, os tratados internacionais firmados pelo Brasil
em matéria tributéria, desde a época da vinda do Regente D. Jodo VI
ao Brasil, com o advento do tratado de 1808, tenderam, a partir da
Independéncia a desequilibrar as contas publicas da Nacdo.

O denominado Tratado de Pies e Vinhos, de 1808, e a sua
renovagdo apds a independéncia, repercutiram nas contas publicas
brasileiras porque interferiram diretamente em um dos principais
impostos do Império do Brasil: o imposto de importagao.

Se pudéssemos retrospectivamente analisar a politica tributéria
em relagio ao imposto de importagio, no primeiro reinado, seria possivel

54 SAO VICENTE, op.cit., p.326-327.
55 ELLIS, op.cit., p.64.
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concluir que o que a definiu foi este tratado firmado com a Inglaterra,
em que se almejava o reconhecimento da Independéncia por esta nagdo.

Por tal tratado era fixado em 15% a aliquota do imposto
de importagdo para todos os produtos importados pelo Brasil, da
Inglaterra, ratificada a clausula da reciprocidade.

Nos termos do texto que determinava a abertura de nossos portos,
uma relagdo de “paz e harmonia com a Coroa” era o requisito que
justificava a autorizagio para a entrada de mercadorias estrangeiras
[..J A medida beneficiava diretamente a Inglaterra, que poderia
escoar seus produtos em territério brasileiro, mantendo-se tradigido
de dependéncia que vingou até a Primeira Guerra Mundial, quando
se processou incipiente modelo de substitui¢do de importagdes. *

Baseada na cldusula da nag¢do mais favorecida, as demais
Nagdes que comegaram a firmar tratados de livre comércio, amizade
e navegagdo, passaram a ter seus produtos, quando importados pelo
Brasil, tributados sob aliquota de 15% (quinze por cento).

Foi catastréfica para o Brasil a adogdo deste regime tributério,
pois, além de praticamente impedir o nascimento da inddstria nacional
(apesar do alvard de 1° de abril de 1808, conhecido como alvara da
liberdade industrial, que revogava o Alvara de 05 de janeiro de 1785)"7,
J& que, sem a menor protegdo fiscal, ndo teria como haver competicio
com as mercadorias produzidas no estrangeiro, ademais, o valor da
aliquota deste tributo era baixissima, o que impedia uma relevante
arrecadagio, em relagdo a um dos mais importantes tributos da Nagao.

Deve-se ressaltar que, na inexisténcia de mercado consumidor
interno significativo, tendo em vista que grande parte da méio-de-
obra ou era escrava ou trabalhava em lavoras no campo, em regime de
subsisténcia, ndo havia como tributar significativamente o consumo.

As principais atividades econdmicas, portanto, eram a exportagdo
de matéria prima, sobretudo oriundas da lavoura monocultora, e
a importagdo de mercadorias manufaturadas. Incidiam sobre estes
produtos os impostos de importagio e de exportagao.

56 GODOY, op.cit., p.30.

57  Ibidem, p.51.
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Como exposto, ao se fixar a aliquota padrdo em 15% ocorreu
o duplo fenémeno da perda de potenciais receitas, tendo em vista o
tamanho da aliquota e a criagio de obstaculo para a indidstria nacional.

Em verdade, a natureza extrafiscal do imposto de importacio, foi
manuseada de forma deletéria para o pafs.

O Brasil, durante o primeiro reinado, apenas nio adotou esta
aliquota quando, em manifesta retaliagdo a Portugal, fixou aliquotas
bem superiores para seus produtos importados pelo Brasil, com a
finalidade manifesta de utilizar o tributo como sangio pela conduta
do Estado portugués de nio reconhecimento da Independéncia brasileira.

Se pudéssemos retrospectivamente analisar a politica tributéria
em relacio ao imposto de importacgdo no 1° reinado poderia se concluir
que o que a definiu foi o tratado firmado com a Inglaterra e que buscava
o reconhecimento da Independéncia brasileira por esta nagio.

Com a dentncia de alguns tratados e o encerramento do
prazo de vigéncia de outros, pela década de 1840, o Brasil passou a
ter a oportunidade de interferir decisivamente na sua politica fiscal:
daf adveio a tarifa Alves Branco, que fixou a aliquota do imposto de
importagio entre o minimo de 30% e o maximo de 60% ad valorem.

A politica tributaria relacionada com o imposto de importacio,
na verdade, sobretudo no segundo reinado, foi concebida apenas para
atender as finalidades fiscais do império sem haver uma percepgio dos
efeitos desta politica no desenvolvimento da indudstria nacional:

[..] as tarifas, ndo obstante os elementos protecionistas que
chegavam a conter, com favoraveis reflexos na evolugio da inddstria
nacional, deixavam de servir, em grande parte, a outros propoésitos
que ndo fosse o de carrear para o Tesouro maiores recursos
financeiros, sem especial vinculagdo com o desenvolvimento
econ6mico do pafs. **

3.2 ANUALIDADE
Nido existia, nas formas juridicas do ordenamento juridico

brasileiro vigente durante o Brasil Império um principio da
anterioridade.

58 ELLIS, op.cit., p. 84.



42 Revista da AGU n° 31

No Direito tributério, vigente durante o Império do Brasil, havia
um debate sobre a possibilidade de os tributos instituidos passarem a ser
cobrados indefinidamente, ou em exercicios financeiros subseqiientes,
sem a necessidade de uma nova lei prevendo-o.

Tinha-se aidéia de que o tributo era uma criagio excepcional, uma
intervengio extraordindria do Estado no patriménio dos individuos. O
tributo seria um mal que recaia sobre a riqueza da sociedade® e que,
portanto, a sua duragio deveria se ater ao exercicio financeiro em que
indicado na respectiva lei or¢amentdria que mencionava as receitas
decorrentes da sua arrecadacio.

Portanto, entendia-se que deveria vigorar uma espécie de
Principio da Anualidade.

Este debate foi inclusive enfrentado por SAO VICENTE, que
entendia a natureza perene da lei tributdria, até que outra lei viesse a
revoga-la:

Cumpre entretanto examinar qual é a duragdo das contribui¢des
brasileiras, ou o tempo pelo qual os stditos do Império estido
adstritos a solvé-las; se s6 pelo ano financeiro, salva sua renovagéo
periédica, ou se sem limitagdo de tempo, enquanto a lei constitutiva
de cada uma nao for expressamente revogada?

O art. 171 da Constituigdo declara, quanto as contribui¢des diretas,
a excegdo daquelas que estiverem aplicadas aos juros e amortizagio
da divida publica, que elas serdo anualmente estabelecidas pela
Assembléia Geral, mas que continuario até que se publique a sua
revogag¢iio, ou que sejam substituidas por outras; revogacio ou
substituigdo que j4 se vé que depende de sangdo. Assim, combinando
este artigo com o §10° do art. 15 bi, repartir (anualmente) a
contribuigdo direta, parece que esta classe de contribui¢des é de
duragio ilimitada ou indefinida, e que somente a sua repartigdo é
que depende de lei anua.*”

Em verdade, as leis orgamentérias brasileiras mantiveram
a férmula de determinar a manuten¢io da cobranga dos tributos do
exercicio anterior no exercicio em que esta lei or¢amentéria vigoraria
(exemplo: art. 26 da Lei n° 164, de 26 de setembro de 1840).

59 SAO VICENTE, op.cit., p.151.

60 Ibidem, p.150.



André Emmanuel Batista Barreto Campello 43

Ressalte-se que o ano fiscal, ao longo de quase todo Império do
Brasil, ia de 1° de julho de um ano a 30 de junho do ano seguinte, néo
coincidindo, portanto, com o ano civil. Este exercicio financeiro foi
previsto a partir de 1827 e perdurou até quase o final do Império.

3.3 A IGREJA CATOLICA E A QUESTAO DA INCIDENCIA DE TRIBUTOS
SOBRE OS TEMPLOS RELIGIOSOS

O Brasil Imperial nio era um estado laico, ao contrario, tinha
uma religido oficial, a catdlica apostélica romana:

Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuard 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.

Segundo SAO VICENTE, adotar esta religido constitufa um
direito fundamental dos brasileiros®, razdo pela qual aqueles que néo a
observassem ndo poderiam ser eleitos deputados da Nagdo (art. 93, §3°,
da Constituigdo de 1824).

Era assegurada a liberdade religiosa, entretanto néo era possivel
a edificagdo de templos de outras denominagdes, devendo o culto ser
praticado no domicilio dos praticantes. Era vedada a perseguigdo
religiosa (art. 191 do Cédigo Criminal do império), bem como a
zombaria de qualquer culto estabelecido Brasil (art. 277, do Cédigo
Criminal do Império):

Art. 191. Perseguir por motivo de religido ao que respeitar a do
Estado, e ndo offender a moral publica.

Penas - de prisdo por um a tres mezes, além das mais, em que possa
incorrer.

Art. 277. Abusar ou zombar de qualquer culto estabelecido no
Imperio, por meio de papeis impressos, lithographados, ou gravados,
que se distribuirem por mais de quinze pessoas, ou por meio de
discursos proferidos em publicas reunides, ou na occasido, e lugar,
em que o culto se prestar.

61 Sio Vicente, op. cit., p.83.
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Penas - de prisdo por um a seis mezes, e de multa correspondente a
metade do tempo.

Areligido Catélica Apostdlica Romana deveria ser protegida, sob
juramento, pelo Imperador (art. 103 da Charta de 1824, o que era 6bvio
tendo em vista a existéncia do padroado, herdado pelos imperadores do
Brasil, que eram descendentes das dinastias portuguesas:

O padroado era “aquele privilégio oneroso concedido a Nagio
portuguesa, em gratiddo pelo muito que ela fez em prol da religido
e da &’ e gracas ao qual gozavam os Monarcas da faculdade de
“Indicar os nomes dos Bispos, prover as diferentes dignidades”, com
o encargo de sustentar os missiondrios e velar pelas igrejas e pelo
culto [[...].%

Ademais, pela bula Praeclara Portugalliae, de 1827, o Papa Ledo
XII, criou a Ordem de Cristo no Brasil, conferindo o titulo de Grio-
Mestre ao Imperador brasileiro, sendo mantido o direito ao padroado
pelo monarca brasileiro.*

Portanto, fica evidente que, como o Império detinha o dever de
manter e gerenciar a Igreja Catélica, ndo faria sentido impor tributos
sobre esta instituigdo religiosa, j4 que ela poderia ser considerada como
uma extensio do préprio Estado.

4 CONCLUSAO

Evidente que, para os contornos deste trabalho, seria inalcangavel
abordar todo o sistema tributdrio brasileiro vigente durante todo
perfodo imperial brasileiro, que perdurou entre 1822 e 1889.

Por esta razdo, trata-se apenas de uma introdugdo ao estudo do
tema.

Note-se que, por possuir tal natureza, buscou-se desvendar como
as principais normas tributarias do Brasil Imperial eram compreendidas
pelos juristas daquele momento histérico.

62 PORTO, PORTO, Costa. O Sistema sesmarial no Brasil. V.1. Brasilia: Editora UnB. 1997, p. 39.
63 MOESCH, Eduardo Pretto. O Padroado e a Igreja no Rio Grande do Sul Portugués. In: <http://www.

forumdaigrejacatolica.org.br/artigos/Padroadoelgrejanorsport.pdf>. Acesso em: 20.01.2009.



André Emmanuel Batista Barreto Campello 45

Tendo isto por objetivo, o foco foi inegavelmente o estudo
combinado da Constitui¢io de 1824 com as leis fiscais brasileiras,
sobretudo as que estabeleciam o or¢amento da Nago brasileira.

Isto posto, demonstrou-se que durante o Império do Brasil o
grande foco de conflitos fiscais residiam em duas questdes fundamentais:
os conflitos de competéncia tributaria existentes entre o ente central e
as provincias (e estas entre si) e a auséncia de tributagio das principais
riquezas da elite rural brasileira, a terra e a renda.

E inegavel que o Império nio conseguiu superar estes conflitos,
nio apresentou saidas para tais problemas, e por isso a situagdo fiscal
brasileira se agravou: as provincias viviam em constante declinio de
rendas, ja que, como a Corte possufa déficits fabulosos, havia imensa
dificuldade em se descentralizar as rendas publicas e ratificar qualquer
autonomia fiscal provincial; por sua vez, ja que nio se tributava a renda
e as terras dos latifundiarios, a incidéncia tributaria recaia, sobretudo,
sobre o consumo e as atividades economicas de importagio e exportagao.

Como demonstrado, o estudo das experiéncias fiscais do Brasil
imperial revela como uma sociedade escravista e agrdria tentava
solucionar um dilema: manter uma centralizacio administrativa e
fiscal com a constante pressido de descentralizagdo politica; ou seja,
como manter o Estado unitario e, a0 mesmo tempo, aceitar as pressdes
das oligarquias agrarias regionais.

Trata-se de um sistema juridico que buscou alternativas para
estas contradi¢des, mas que ndo conseguiu encontra-las.

Neste trabalho, pretendeu-se dar os primeiros passos para a
compreensdo do Direito Tributario brasileiro de outra época, expondo
as suas contradigdes e suas formas juridicas: os primeiros passos de um
estudo mais aprofundado.

Por fim, é curioso notar que, atualmente, existem mais livros de
estudo do Direito Romano do que obras relativas ao direito vigente no
Brasil imperial, ou seja, estuda-se com mais intensidade os restos juridicos
de uma sociedade que existiu h4 2.000 anos, em outro continente, do que
o préprio direito que governou a vida do Brasil no século XIX.

Tendo em vista que as nossas raizes se encontram de forma bem
clara na forma como a aristocracia do século XIX buscou construir
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uma nova Nagdo a partir da fragmentada América portuguesa, seria
razodvel que a produgio juridica sobre o Brasil Império fosse muito
mais expressiva.

Também ¢é de surpreender a auséncia de muitas obras sobre este
tema quando se vé que a construgio do Estado Nacional brasileiro foi
um processo complexo que ndo se encerrou com a Independéncia, tendo
em vista que dentro do império do Brasil existiam vérias regides que
possufam forte senso de autonomia.

Isto fica bem evidente quando se nota que a Cisplatina (o atual
Uruguai) se emancipou do Império do Brasil, apés uma luta que
arruinou o imperador D. Pedro I, apesar de ter sido anexada ao império
portugués pelo seu pai, o Rei D. Jodo VI.

O mais interessante ao se vislumbrar a estrutura tributéria
nascente do Império do Brasil é que, talvez, os préprios governantes
percebiam que nio existia uma uUnica “sociedade brasileira”, mas
vérias sociedades, diferentes em hébitos e costumes, em tradi¢des, com
riquezas e atividades econdmicas distintas que nio se comunicavam e
que estavam espalhadas pelo que sobrou da América lusitana.

Por esta a razdo a necessidade de se criar um Estado Unitario que
centralizaria a competéncia legislativa (e a tributdria) no Parlamento
nacional, impedindo a atuagdo das forgas politicas centrifugas, as quais
poderiam destrogar esta Nagdo que estava nascendo.

Em outras palavras, o Estado unitdrio imperial que nasceu em
1824 ndo governava uma tnica nac¢do, mas uma pluralidade de regides
que possufam identidades sociais e econdmicas préprias.

Somente a partir da ascensido de D. Pedro II pode-se vislumbra
a formagdo de uma nogdo de sociedade nacional, que passou a aceitar
ser gerida pelo Poder Central, mas entdo, o Estado Unitario ndo
mais existia na forma prevista e idealizada pela Constitui¢do de 1824,
tendo as provincias, ao longo do século XIX adquirido cada vez mais
autonomia legislativa.

Este processo de gradativa busca da autonomia provincial ndo
foi bem compreendido pelo Império, o que, somado as grandes crises
surgidas apds o fim da Guerra do Paraguai (a questdo religiosa e a
militar, bem como a aboligdo da escravatura), culminou em uma ruptura
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politica: no golpe de estado de 15 de novembro de 1889, com o posterior
surgimento dos Estados Unidos do Brasil, da federagio brasileira.
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RESUMO: O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade
pauta-se  no  controle  jurisdicional  misto, disciplinando
diferentemente a extensio subjetiva de suas decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade, uma vez que no controle abstrato ou concentrado
sua decisdo, por si s, terd eficdcia vinculante e erga omnes. No controle
concreto ou difuso, como a questdo principal (questdo de mérito)
consiste na existéncia ou ndo de determinado direito subjetivo da parte,
a declaragdo de inconstitucionalidade do ato normativo nio valera
para outros sendo os sujeitos parciais do processo, salvo se nos moldes
do art. 52, X, da Constitui¢io Federal, o Senado Federal determinar
a suspensdo da execucdo da lei declarada inconstitucional. A teoria
da abstrativizagdo ou objetivacdo do controle concreto ou difuso de
constitucionalidade propde a equiparagdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade proferido no controle concreto ou difuso pelo
Supremo Tribunal Federal aos da decisdo prolatada em sede de controle
abstrato, com base uma diferente interpretagio do inciso X do art. 52 da
Constituigio, resultante de mutagio constitucional. Entretanto, a vista
do atual ordenamento juridico-constitucional brasileiro, tal equiparagdo
de efeitos é invalida.

PALAVRAS-CHAVE: Controle Difuso. Mutac¢do. Abstrativizagio.

ABSTRACT: The Brazilian model of judicial review is guided in
court conntrole mixed different disciplines to extend their subjective
declaratory judgments of unconstitutionality, since in an abstract or
concentrate its decision, by itself, will be effective and binding erga
omnes. In the control concrete or diffuse, as the main issue (issue of
merit) is the existence or absence of certain subjective right of the
party, the declaration of unconstitutionality of the legislative act
will not be valid for other than the partial subject of the proceedings,
unless in the templates art. 52, X of the Federal Constitution, the
Senate determine the suspension of a law declared unconstitutional.
The theory of abstrativizagdo or objectification of concrete or diffuse
control of constitutionality proposes to equate the effects of the decision
of unconstitutionality ruling in actual control or diffuse the Supreme
Court decision handed down in the seat of abstract control, based on
a different interpretation of the clause X Art. 52 of the Constitution,
the result of constitutional mutation. However, in view of the current
Brazilian law-constitutional, this assimilation effect is invalid.

KEYWORDS: Fuzzy Control. Mutation. Abstrativizago.
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INTRODUGCAO

O inciso X do art. 52 da Constitui¢do Federal de 1988 prescreve
que compete privativamente ao Senado Federal “suspender a execugio,
no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Segundo a doutrina constitucionalista cldssica, a citada regra
juridica consiste no meio pela qual o Senado Federal, por ato de
natureza politica, discricionariamente, edita resolugdo senatorial
conferindo eficicia genérica a declaragdo de inconstitucionalidade,
resolvida incidentalmente pelo Plenédrio do Supremo Tribunal Federal,
como questdo prejudicial ao julgamento de questdo principal (mérito da
causa) de um caso concreto submetido a jurisdigdo do egrégio tribunal.

Dito de outra forma, o Senado Federal estende a eficicia
subjetiva da resolu¢do da questdo constitucional que declarou a
inconstitucionalidade do ato normativo a todas as pessoas, atribuindo
eficicia erga omnes a essa parte da fundamentagdo ou motivagdo da
decisdo judicial prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio
do controle concreto ou difuso de constitucionalidade.

A maioria da doutrina assevera que a referida declaragdo de
inconstitucionalidade somente opera efeitos ex nunc (ndo retroativos
ou prospectivos) a contar da publicagio da resolugdo senatorial,
comungando desse posicionamento autores como Themistocles
Brandio Cavalcanti, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, José Afonso
da Silva dentre outros'.

Contrapondo-se a esses encontramos o entendimento defendido
por Dirley da Cunha Jianior® e Gilmar Ferreira Mendes®, segundo
os quais a declaracdo de inconstitucionalidade i casu gera efeitos
ex tunc (retroativos), pois a resolu¢do do Senado Federal apenas
outorga generalidade a declaragio de inconstitucionalidade proferida
incidentalmente pelo Supremo Tribunal Federal, fazendo cessar dai
em diante os efeitos normativos (comando geral e abstrato) do ato
violador da Constitui¢do. No entanto, como o Brasil adota o sistema
de nulidade ab nitio do ato inconstitucional, coerentemente, hid que

1 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 312.
2 CUNHA JUNIOR, 2008, p. 818.

3  MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 259.
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se reconhecer que todo ato concreto resultante da aplicagdo do ato
normativo declarado inconstitucional e objeto de resolugio senatorial
Ja nasce invélido (sendo juridicamente um natimorto), eis que fundado
em inconstitucionalidade originéria*.

Logicamente que a desconstituigdo dos atos juridicos concretos
realizados com fundamento juridico em ato inconstitucional demandara
a propositura de agdo judicial pelos interessados (jd que deve haver a
demonstragio de que sofreu a incidéncia daquele ato normativo),
o que nio infirma a alegagdo de que a extensdo da declaracdo de
inconstitucionalidade erga omnes, realizada pelo Senado Federal, é
retroativa, uma vez que a resolu¢do da questdo prejudicial sobre
inconstitucionalidade do ato normativo ja se encontra resolvida de
antemio, e de forma vinculativa.

Assim, tem-se que o controle concreto ou difuso de
constitucionalidade tem carter eminentemente subjetivo, eis que, como
afirma Gilmar Ferreira Mendes, “o controle de constitucionalidade difuso,
concreto ou incidental caracteriza-se, fundamentalmente, também no Direito
brasiletro, pela verificagdo de uma questdo concreta de inconstituctonalidade,
ou seja, de diivida quanto a constitucionalidade de ato normativo a ser
aplicado num caso submetido a apreciagdo do Poder Judicidrio™. Dessa
forma, a inconstitucionalidade declarada nesse processo subjetivo
somente valerd para os sujeitos parciais que participaram da relagdo

juridica processual.

Vé-se, pois, que a extensio da eficicia erga omnes da declaragdo de
inconstitucionalidade, proferida incidentalmente pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle concreto ou difuso de constitucionalidade,
depende de um ato complementar que, segundo a redagio do inciso X
do art. 52 da Constitui¢ido Federal, consiste na edigdo de resolugido do
Senado Federal, determinando a suspensio da aplicagdo da lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do referido Tribunal.

4 “Afirmava-se quase incontestadamente, entre nés, que a prontincia de inconstitucionalidade tem efeitos
ex tunc, contendo a decisdo judicial cardter eminentemente declaratério. Se assim fora, afigurava-se
inconcebivel cogitar de ‘situag¢des juridicamente criadas’, de ‘de atos juridicos formalmente perfeitos’
ou de efeitos futuros dos direitos regularmente adquiridos’, com fundamento em lei inconstitucional.
De resto, ¢ facil de ver que a constitucionalidade da lei parece constituir pressuposto inarredavel
de categorias como direito adquirido e ato juridico perfeito.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos

Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 259).

S

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 24:5.
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Contrapondo-se a essa indole eminentemente subjetiva do
controle concreto ou difuso de constitucionalidade, uma moderna
corrente doutrindria e jurisprudencial defende que se deve conferir um
cardter objetivo ou abstrato na resolugdo das questdes constitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo que tal resolugdo se opere
incidentalmente no bojo de um processo subjetivo.

E essa tendéncia que se identifica como abstrativizacido ou
objetivagdo do controle concreto ou difuso de constitucionalidade.

1 DOS FUNDAMENTOS TEORICOS DA ABSTRATIVIZAQAO OU OBIJE-
TIVAQAO DO CONTROLE CONCRETO OU DIFUSO DE CONSTITUCIO-
NALIDADE

Nos ultimos anos, surgiu no Direito Constitucional brasileiro
uma tendéncia doutrindria e jurisprudencial em se conferir efeitos
tipicos de decisdes do Supremo Tribunal Federal em ag¢des de controle
de constitucionalidade em tese ou abstrato a resolugdes de questdes
de constitucionalidade, que reconhecem a inconstitucionalidade de ato
normativo, proferidas em processos subjetivos, em sede de controle
concreto ou difuso.

Essa corrente tedrico-jurisprudencial defende que a declaragio de
inconstitucionalidade proferida incidentalmente no controle concreto
ou difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, por si
s6, tem eficécia vinculante sobre os demais érgéos do Poder Judiciario
e erga omnes, independentemente da edi¢do de resolucdo senatorial
suspendendo a execugdo do ato normativo declarado inconstitucional,
nos termos do art. 52, X, da Constitui¢do Federal.

Na seara doutrindria brasileira, a tese da abstrativizacio ou
objetivacdo do controle concreto ou difuso de constitucionalidade tem
como grande expoente o constitucionalista e Ministro do Supremo
Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes, que em obras individuais® e
coletiva em co-autoria com Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo
Gonet Branco’, desenvolve os fundamentos dessa teoria. Ainda no

6 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso
classico de mutagéo constitucional. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia,a. 41 n.° 162, abr./ jun.
2004; e MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.

MENDES; COELHO; BRANCO. 2008.

-1
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ambito académico, podemos citar como outro adepto dessa corrente o
constitucionalista André Ramos Tavares®.

No plano jurisprudencial, encontramos alguns precedentes no
Supremo Tribunal Federal; no entanto, ainda ndo hé definigido sobre o
posicionamento da corte acerca da questdo, uma vez que 0S processos
nos quais proferidos os votos que adotaram a tese ainda estdo pendentes
de julgamento definitivo.

Objetiva-se com a aplicagdo da tese a economia processual,
celeridade e presteza na tutela jurisdicional constitucional, a isonomia
entre os jurisdicionados, bem como a seguranga juridica em relagio a
solucdo de determinada questdo constitucional, evitando-se diferentes
decisdes do Estado-juiz acerca da mesma questao.

A operacionalizagdo da abstrativizagdo ou objetivagio do
controle concreto ou difuso de constitucionalidade se d4 por meio do
fendmeno processual da transcendéncia dos (fundamentos) motivos
determinantes da decisdo (ratio decidendi) do Supremo Tribunal FFederal
que, incidentalmente, resolve a questio constitucional, declarando
a inconstitucionalidade do ato normativo. A partir da andlise da ratio
dectdendr, induz-se uma norma geral que serd utilizada como paradigma,
aplicavel erga omnes e de forma vinculada, para a resolugio daquela
mesma questio constitucional para todos os demais casos concretos cujo
suporte fatico coincida com as circunstancias faticas do caso tomado
como precedente. Nesse sentido, leciona Gilmar Ferreira Mendes:

Observe-se, ainda, que nas hipéteses de declaragio de
inconstitucionalidade de leis municipais, o Supremo Tribunal Federal
tem adotado uma postura significativamente ousada, conferindo efeito
vinculante ndo sé a parte dispositiva da deciséo de inconstitucionalidade,
mas também aos préprios fundamentos determinantes. E que sio
numericamente expressivos os casos em que o Supremo Tribunal tem
estendido, com base no art. 557, caput. e § 1." - A do Cédigo de Processo
Civil, a decisdo do plendrio que declara a inconstitucionalidade de
norma municipal a outras situagdes idénticas, oriundas de municipios
diversos. Em suma, tem-se considerado dispensavel, no caso de modelos
idénticos, a submissdo da questdo ao Plenario.

[

8 TAVARES, 2007, p. 272.
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Tal procedimento evidencia, ainda que de forma timida, o efeito
vinculante dos fundamentos da decisdo exarada pelo Supremo
Tribunal Federal no controle de constitucionalidade do direito
municipal. Evidentemente, semelhante orientagdo somente pode
vicejar caso se admita que a decisdo tomada pelo Plendrio seja
dotada de eficdcia transcendente, sendo, por isso, dispensavel a
manifestagio do Senado Federal.’

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mirtires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco sustentam a abstrativizagdo ou objetivagdo
controle concreto ou difuso de constitucionalidade na circunstancia de
a Constituicdo Federal de 1988 conferir ao Supremo Tribunal Federal a
fung¢do de guardido e intérprete supremo de suas normas, competindo-
lhe, em dltima insténcia, a tarefa de dar a dltima e definitiva palavra em
relagio as questdes constitucionais.

Outrossim, a partir de uma orientacio implicita de diversas
decisdes judiciais e legislativas no sentido de objetivar as resolugdes
de questdes constitucionais, independentemente da natureza dos
processos nos quais é proferida a decisdo sobre essa questdo (se
processo objetivo ou subjetivo), bem como a postura de atribuir
forga vinculante aos precedentes sobre questdes constitucionais,
os autores defendem que o inciso X do art. 52 sofreu mutagio
constitucional, para atribuir ao ato do Senado Federal o mero efeito de
dar publicidade a decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou
a inconstitucionalidade do ato normativo em controle concreto ou
difuso de constitucionalidade. Para esclarecer, citamos as palavras dos
doutrinadores acima mencionados, 7n verbis:

Parece legitimo entender que a formula relativa a suspensdo de
execugdo da lei pelo Senado Federal hd de ter simples efeito de
publicidade. Dessa forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede
de controle incidental, chegar a conclusdo de modo definitivo, de
que a lei é inconstitucional, essa decisdo terd efeitos gerais, fazendo-
se a comunicagdo ao Senado Federal para que publique a decisido
no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo
do Senado que confere eficicia geral ao julgamento do Supremo.
A prépria decisdo da Corte contém essa forga normativa. Parece
evidente ser essa a orientagdo implicita nas diversas decisdes
judiciais e legislativas acima referidas. Assim, o Senado ndo tera
a faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma vez que nido cuida

9 MENDES, 2004, p. 162.
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de decisdo substantiva, mas de simples dever de publicagdo, tal
como reconhecido a outros érgdos politicos em alguns sistemas
constitucionais (Constitui¢do austriaca, art. 140, 5, publicagdo a
cargo do Chanceler Federal, e Lei Organica da Corte Constitucional
Alemd, art. 31,2, publicagdo a cargo do Ministro da Justiga). A néo-
publicagdo ndo tera o conddo de impedir que a decisdo do Supremo
assuma a sua real efic4cia.'

Pelos argumentos expostos linhas acima, percebe-se de forma
bastante clara que o exame de juridicidade da aplicagdio da tese
da abstrativizagdo ou objetivacdo controle concreto ou difuso de
constitucionalidade, nos moldes em que o modelo brasileiro de controle
de constitucionalidade estd estruturado na Constitui¢io Federal de
1988, necessariamente passa pela defini¢o do real significado da norma
insculpida no inciso X do art. 52 da carta politica.

[sso porque, a caracteristica marcante da tese ora tratada
estd na atribuigdo de eficicia vinculante e erga omnes da declaragdo
de inconstitucionalidade, resolvida incidenter tantum, pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle concreto ou difuso.

Tais efeitos, nos termos da literalidade do inciso X do art. 52 da
Constituigdo e do que entende a doutrina constitucionalista cléssica,
somente se verificardo se o Senado Federal editar resolugdo suspendendo
a aplicagdo do ato normativo declarado inconstitucional. A prevalecer
essa interpretacdo, inexoravelmente, ha que se concluir pela invalidade
da abstrativizagdo ou objetivagdo controle concreto ou difuso, eis que
afrontaria a Carta Magna.

Cientedessacircunstancia, os defensores da teoria, a fim de conferir
a essa fundamentagdo constitucional, propdem uma interpretacio
diversa a norma constante do art. 52, X, da Constitui¢io Federal,
afirmando que o dispositivo foi objeto de mutagio constitucional, para
atribuir ao ato do Senado Federal o mero efeito de dar publicidade a
decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Assim, cumpre examinarmos os argumentos em prol dessa
mutagdo constitucional, assim como a func¢do do Senado Federal na
suspensdo da lei declarada inconstitucional.

10  MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 1090.
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1.1 O PAPEL DO SENADO FEDERAL NA SUSPENSAO DE ATO NORMA-
TIVO DECLARADO INCONSTITUCIONAL PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM CONTROLE CONCRETO OU DIFUSO: CASO DE MUTAQAO
CONSTITUCIONAL?

Gilmar Ferreira Mendes defende que houve mutagio
constitucional sobre a norma constante no inciso X, do art. 52 da
Constituigdo federal, de forma que, atualmente, o ato senatorial previsto
no citado dispositivo possui tio-somente o efeito de conferir publicidade
a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que exercendo controle
concreto ou difuso, declara inconstitucional ato normativo. Aduz, ainda,
que a Unica razdo plausivel para que a Constituicdo Federal de 1988
tenha previsto a suspensio pelo Senado Federal com a literalidade do
art. 52, X, tem cunho exclusivamente histérico'’.

Explica o doutrinador que a previsdo de suspensio pelo Senado
Federal, 6rgdo dotado de supremacia politica a época, da lei declarada
inconstitucional pela Corte Constitucional surgiu com a Constituigdo
brasileira de 1934, como mecanismo destinado a conceder generalidade
a declaragdo de inconstitucionalidade, em época na qual o controle
de constitucionalidade era exclusivamente o concreto ou difuso. E o
ato senatorial de extensdo da eficicia erga omnes da declaragdo de
inconstitucionalidade ostentava natureza de ato politico'?, por meio do
qual o Senado Federal tomava uma “decisdo de calibragem”, no que
tange a data dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, em
relacdo a suspensio da eficicia normativa da lei inconstitucional .

Explica o autor que, se sob a égide das anteriores constitui¢des,
quando o modelo de controle de constitucionalidade brasileiro era
pautado de maneira predominante no controle concreto ou difuso,
o ato de extensdo erga omnes do Senado Federal possuia um sentido
substantivo, sendo conditio sine qua non para a obtengio do efeito geral.
No entanto, a partir da promulgacdo da Constitui¢do de 1988, com a
previsdo de diversas a¢des constitucionais para o exercicio do controle
abstrato ou concentrado, a serem julgadas pelo Supremo Tribunal
Federal, bem como a ampliagdo dos legitimados para propor essas
medidas judiciais, o modelo brasileiro de fiscalizagdo constitucional
outorgou prevaléncia ao controle abstrato ou concentrado de

11 MENDES, 2004. p. 155.
12 Idem, 154.

13 Idem, 156.
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constitucionalidade, possibilitando que a grande maioria das questoes
constitucionais seja decidida por via de agdo ou principaliter.

E continua o professor, asseverando que nas decisdes de controle
abstrato ou concentrado a eficicia vinculante e erga omnes sdo préprios
da manifestagdo do Supremo Tribunal Federal, independentemente de
qualquer ato do Senado Federal.

Indaga, entdo, que se em agdes diretas de inconstitucionalidade
a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo constitucional
tem eficicia vinculante e erga omnes, independentemente da resolugédo
do Senado Federal, qual seria razdo a justificar que, se a mesma questdo
tivesse sido resolvida pela mesma Corte, mas em controle concreto
ou difuso, somente haveria a extensio dos efeitos dessa decisdo com
a edi¢do do ato senatorial'’, ao que o mesmo responde que assim o é
somente por razdes de carater historico.

Mais adiante, Gilmar Ferreira Mendes defende que a
Constituigdo de 1988 provocou uma mudanga substancial no modelo de
controle de constitucionalidade brasileiro, conferindo énfase ao modelo
concentrado, e permitindo a apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal
de praticamente todas as controvérsias judiciais, por meio de controle
abstrato de normas'’. E que “ao ampliar, de forma significativa, o circulo de
entes e 6rgdos legitimados a provocar o Supremo Tribunal Federal, no processo
de controle abstrato de normas, acabou o constituinte por restringir, de maneira
radical, a amplitude do controle difuso de constitucionalidade™*.

Para defender a mutagéio constitucional pretendida, o doutrinador
argumenta, amparado na doutrina Licio Bittencourt, que a atribuigéo
de um sentido substancial a resolu¢do do Senado Federal relacionada
a extensdo subjetiva erga omnes da decisdo da Corte Constitucional
de inconstitucionalidade de ato normativo, vai de encontro a regra da
nulidade ab initio do ato inconstitucional e da eficicia ex tunc (retroativa)
da decisdo que reconhece esse vicio, e que fora consagrada em nosso
modelo de controle de constitucionalidade. Isso porque, se somente é a
resolugdo do Senado Federal que confere efeitos vinculante e erga omnes
a declaragio de inconstitucionalidade, reconhecida incidentalmente,
aceita-se a situagdo de que o ato normativo inconstitucional, que tras
em si a macula de nulidade desde seu nascimento, somente fara parte do

14 MENDES, 200% p. 155.

5 Idem ,p. 158.

16 Idem, p. 158.
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ordenamento juridico (por natural, irradiando seus efeitos normativos)
até a data em que o Senado Federal, por decisdo politica'’, dé efeito

vinculante e erga omnes a decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal ™.

Gilmar Ferreira Mendes ainda ressalta a existéncia de um
movimento legislativo nas duas Gltimas décadas, tendente a conferir
eficdcia vinculante para os demais 6rgdos judiciais aos precedentes
jurisprudenciais emanados do Supremo Tribunal Federal, de que sdo
exemplos a previsdo para edi¢do de stimulas vinculantes (Emenda
Constitucional n.° 45/2004) e a previsdo de stimulas impeditivas de
recurso extraordindrio (Lei n.° 8.083/1990) e de recursos em geral (art.
481, paragrafo tinico e art. 557, ambos do Cédigo de Processo Civil).

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mértires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco reforcam esse entendimento aduzindo que
a adogdo da simula vinculante no sistema constitucional brasileiro
corrobora a superagdo do art. 52, X, da Constitui¢do ao permitir a
eficdcia erga omnes e vinculante de determinada orientagdo do Supremo
Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade de ato normativo, sem
que seja necessdria qualquer interferéncia do Senado Federal. Ademais,
ponderam que “a adogdo da técnica de declaracdo de inconstitucionalidade
com limitagdo de efeitos parece sinalizar que o Tribunal entende estar
desvinculado de qualquer ato do Senado Federal, cabendo tdo-somente a ele —
Tribunal — definir os efeitos da decisdo™.

Embasado nos argumentos acima expostos, o Gilmar Ferreira
Mendes assevera que a norma constitucional constante do inciso X
do art. 52 foi objeto de mutagio constitucional, sendo que a mesma,
hodiernamente, no tocante a suspensdo do ato normativo declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em controle concreto

ou difuso, atribui ao Senado Federal a mera fungio de dar publicidade

7 “Ainda que se aceite, em principio, que a suspensio da execugo da lei pelo Senado retira a lei do
ordenamento juridico com eficdcia ex tunc, esse instituto, tal como foi interpretado e praticado, entre
nos, configura antes a negagdo do que a afirmagéo da teoria da nulidade da lei inconstitucional. A nédo-
aplicagdo geral da lei depende exclusivamente da vontade de um érgéo eminentemente politico e nao
dos 6rgaos judiciais incumbidos da aplicagdo cotidiana do direito. Tal fato refor¢a a idéia de que, embora
tecéssemos loas a teoria da nulidade da lei inconstitucional, consoliddvamos institutos que iam de
encontro a sua implementagdo.” (MENDES, 2004, p. 160).

18 MENDES, 2004, p.160.
19 MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 1090.
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a decisdo definitiva proferida pela Corte Constitucional brasileira,
adotando entendimento a muito ja defendido por Lucio Bittencourt *.

A partir de tal raciocinio, o constitucionalista equipara os efeitos
da decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida em controle concreto
ou difuso de constitucionalidade aos de suas decisdes em controle
abstrato ou concentrado, abstrativando ou objetivando, destarte, o
controle concreto ou difuso de fiscaliza¢do constitucional.

Tal entendimento teve aplicagdo em concreto pelo eminente
constitucionalista, quando, como Ministro do Supremo Tribunal Federal
proferiu voto na Reclamagio 4.335-5/AC, admitindo a propositura da
medida judicial proposta para garantir a da autoridade de sua decisio
proferida no HC 82.959/SP, manifestando-se nos seguintes termos:

Conforme destacado, a ampliagdo do sistema concentrado, com
a multiplica¢do de decisdes dotadas de eficacia geral, acabou por
modificar radicalmente a concepgdo que dominava entre nés sobre
a divisdo de poderes, tornando comum no sistema a decisdo com
eficicia geral, [...]. A énfase passou a residir, porém, ndo mais no
modelo difuso, mas nas agdes diretas. O advento da Lei 9.882/99
conferiu conformag¢io a ADPF, admitindo a impugnagido ou a
discussdo direta de decisdes judiciais das instincias ordindrias
perante o Supremo Tribunal Federal. Tal como estabelecido
na referida lei (art. 10, § 3°), a decisdo proferida nesse processo
h4 de ser dotada de eficacia erga omnes e efeito vinculante. Ora,
resta evidente que a ADPF estabeleceu uma ponte entre os dois
modelos de controle, atribuindo efic4cia geral as decisdes de perfil
incidental. Vé-se, assim, que a Constitui¢do de 1988 modificou
de forma ampla o sistema de controle de constitucionalidade,
sendo inevitdveis as reinterpretagdes ou releituras dos institutos
vinculados ao controle incidental de inconstitucionalidade,
especialmente da exigéncia da maioria absoluta para a declaragio
de inconstitucionalidade e da suspensdo da execugio da lei pelo
Senado Federal. O Supremo Tribunal Federal percebeu que nio
poderia deixar de atribuir significado jurfdico a declaragio de
inconstitucionalidade proferida em sede de controle incidental,

20 “Se o Senado nio agir, nem por isso ficard afetada a eficdcia da decisdo, a qual continuar4 a produzir os
seus efeitos regulares que, de fato, independem de qualquer dos poderes. O objetivo do art. 45, IV, da
Constituigdo — a referéncia é ao texto de 1967 — ¢ apenas tornar piiblica a decisio do tribunal, levando-a
ao conhecimento de todos os cidaddos. Dizer que o Senado ‘suspende a execugio’ da lei inconstitucional
¢, positivamente, impropriedade técnica, uma vez que o ato, sendo ‘inexistente’ ou ‘ineficaz’, nao pode
ter suspensa a sua execugdo”. (BITTENCOURT, 1997).
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ficando o érgdo fracionério de outras Cortes exonerado do dever
de submeter a declaragdo de inconstitucionalidade ao plenario ou
ao 6rgido especial, na forma do art. 97 da Constituigdo. Ndo ha
davida de que o Tribunal, nessa hipétese, acabou por reconhecer
efeito juridico transcendente a sua decisdo. [...] independente da
interveng¢do do Senado. Esse entendimento esta hoje consagrado
na prépria legislagdo processual civil. Essa é a orientagdo que
parece presidir o entendimento que julga dispensédvel a aplicagio
do art. 97 da Constitui¢do por parte dos Tribunais ordinérios, se
o Supremo j4 tiver declarado a inconstitucionalidade da lei, ainda
que no modelo incidental. Na oportunidade, ressaltou o relator
para o acérddo, Ilmar Galvio, no ja mencionado RE 190.728, que
o novo entendimento estava ‘em prefeita consonéncia ndo apenas
com o principio da economia processual, mas também como da
seguranga juridica, merecendo, por isso, todo encdmio, como
procedimento que vem ao encontro da tdo desejada racionalizagio
organica da estrutura judicidria brasileira’, ressaltando que se
cuidava ‘de norma que ndo deve ser aplicada com rigor literal,
mas, ao revés, tendo-se em mira a finalidade objetivada, o que
permite a elasticidade de seu ajustamento as variagdes da realidade
circunstancial’. E ela também demonstra que, por razdes de ordem
pragmdtica, a jurisprudéncia e a legislagdo tém consolidado
formas que retiram do instituto da ‘suspensdo da execugdo da
lei pelo Senado Federal’ significado substancial ou de especial
atribuigéo de efeitos gerais a decisdo proferida no caso concreto.
Como se vé, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle incidental, acabam por ter eficicia
que transcende o ambito da decisdo, o que indica que a prépria
Corte vem fazendo uma releitura do texto constante do art. 52,
X, da Constituicdo de 1988, que, como j4 observado, reproduz
disposigdo estabelecida, inicialmente, na Constitui¢do de 1934 (art.
91, IV) e repetida nos textos de 1946 (art. 64) e de 1967/69 (art.
42, VIII). Portanto, é outro o contexto normativo que se coloca
para a suspensido da execugio pelo Senado Federal no ambito da
Constituigdo de 1988. Ao se entender que a eficicia ampliada da
decisdo estd ligada ao papel especial da jurisdi¢do constitucional,
e, especialmente, se considerarmos que o texto constitucional de
1988 alterou substancialmente o papel desta Corte, que passou a
ter uma fungdo preeminente na guarda da Constituigdo a partir do
controle direto exercido na ADI, na ADC e na ADPF, nio hd como
deixar de reconhecer a necessidade de uma nova compreenséo do
tema. [...] De qualquer sorte, a natureza idéntica do controle de
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constitucionalidade, quanto as suas finalidades e aos procedimentos
comuns dominantes para o modelo difuso e concentrado, nio
mais parece legitimar a distingdo quanto aos efeitos das decisdes
proferidas no controle direto e no controle incidental. Somente
essa nova compreensio parece apta a explicar o fato de o Tribunal
ter passado a reconhecer efeitos gerais a decisdo proferida em
sede de controle incidental, independentemente da intervengio do
Senado. O mesmo ha de se dizer das véarias decisdes legislativas
que reconhecem efeito transcendente as decisdes do STF tomadas
em controle difuso. [...] E possivel, sem exagero, falar-se aqui
de uma auténtica mutagdo constitucional em razido da completa
reformulacdo do sistema juridico e, por conseguinte, da nova
compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da Constituigdo
de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional a
propésito da mutagdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de
uma auténtica reforma da Constituigdo sem expressa modificagido
do texto. [...] A multiplica¢do de processos idénticos no sistema
difuso — notéria apés 1988 — deve ter contribuido, igualmente,
para que a Corte percebesse a necessidade de atualizagdo do
aludido instituto. [[...] No mesmo contexto situa-se a decisdo que
outorgou ao relator a possibilidade de decidir, monocraticamente,
os Recursos Extraordinérios vinculados as questdes ja resolvidas
pelo Plenario do Tribunal. [...] A prética dos tltimos anos,
especialmente apés o advento da Constituigdo de 1988, parece
dar razdo, pelo menos agora, a Licio Bittencourt, para quem
a finalidade da decisdo do Senado era, desde sempre, ‘apenas
tornar publica a decisdo do tribunal, levando-a ao conhecimento
de todos os cidaddos’. [...] Assim, parece legitimo entender que,
hodiernamente, a férmula relativa & suspensio da execugdo de
lei pelo Senado Federal, ha de ter simples efeito de publicidade.
Desta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
incidental, chegar a conclusio, de modo definitivo, de que a lei
¢é inconstitucional, essa decisdo terd efeitos gerais, fazendo-se a
comunicagdo ao Senado Federal para que este publique a decisido
no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo
do Senado que confere eficdcia geral ao julgamento do Supremo. A
propria decisido da Corte contém essa ‘for¢a normativa’. [...]. Esta
solugdo resolve de forma superior uma das tormentosas questdes
da nossa jurisdigéo constitucional. Superam-se, assim, também, as
incongruéncias cada vez mais marcantes entre a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e a orientagdo dominante na legislagdo
processual, de um lado, e, de outro, a visdo doutrinaria ortodoxa
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e — permita-nos dizer — ultrapassada do disposto no art. 52, X, da
Constituigdo de 1988. Ressalte-se ainda o fato de a adogio da stimula
vinculante ter refor¢ado a idéia de superagdo do referido art. 52,
X da CF na medida em que permite aferir a inconstitucionalidade
de determinada orientagdo pelo préprio Tribunal, sem nenhuma
interferéncia do Senado Federal. Por dltimo, observe-se que a
adog¢do da técnica da declaragdo de inconstitucionalidade com
limitagdo de efeitos parece sinalizar que o tribunal entende estar
desvinculado de qualquer ato do Senado Federal, cabendo tdo-
somente a ele — Tribunal — definir os efeitos da decisdo.*'

Nio obstante a consisténcia da argumentacdo apresentada
pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes e demais autores que
defendem a abstrativizagido ou objetiva¢do do controle concreto ou
difuso de constitucionalidade, discordamos da tese e a consideramos
inaplicdvel no Brasil por ser contrdria a expresso mandamento
constitucional.

2 CRITICAS A TESE DA ABSTRATIVIZAGAO OU OBJETIVAGAO DO
CONTROLE CONCRETO OU DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE:
INCONSTITUCIONALIDADE DA MUTAGAO CONSTITUCIONAL DO
ART. 52, X, DA CONSTITUIGAO FEDERAL

A validade constitucional da tese da abstrativizagio ou objetivagio
do controle concreto ou difuso de constitucionalidade depende da
aferi¢do da legitimidade da mutagdo constitucional do art. 52, X, da
Constituigdo Federal, o que, com a devida vénia, entendemos nio
estar presente n casu, na medida em que a referida mutagio proposta
extrapola os limites constitucionais impostos para sua validade, como
passamos a expor.

2.1 DA MUTAGAO CONSTITUCIONAL E SEUS LIMITES

Visando a propiciar estabilidade institucional ao Estado, a
constituicdo sempre é instituida com vocagdo de permanéncia. No
entanto, as demandas surgidas na realidade fatica social exigem
a adaptagdo das normas constitucionais, a0 novo contexto factual
existente na sociedade.

A fim de permitir a adequagdo normativa a realidade social, as
Constituigdes em geral prevéem mecanismo de modificagio de suas normas.

21 Rl 4.885-5/AC.
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De um lado, a alteragdo da norma constitucional pode se dar pela
via formal, com a modificagdo do texto da Constituigio, por meio de um
procedimento legislativo mais complexo do que o exigido para a edigido
da legislagdo ordindria, em que serdo utilizadas as figuras da emenda e
revisdo constitucional.

Por outro lado, é possivel que alteragdo ocorra de maneira
informal, por meio do mecanismo da mutagcdo constitucional, o qual
consiste na alteragio do sentido e do alcance das normas constitucionais,
sem qualquer modificagio formal em seu texto, acarretando uma
modifica¢do substancial no contetido da norma?, sendo manifestagio
do chamado poder constituinte difuso.

Seu fundamento reside na plasticidade da norma constitucional e
na necessidade de adaptagdo da previsdo normativa da Constituigido as
novas realidades verificadas na sociedade, conforme a teoria de Konrad
Hesse, exposta em sua obra A4 for¢ca normativa da Constituigdo.

Como modo de alteragio informal do contetido da Constituigio,
a mutagdo constitucional se submete a limitag¢des juridicas, que, se
nio observadas, retiram-lhe sua validade e eficdcia modificadora da
ordem constitucional. Tais limitagdes sdo trazidas por Luis Roberto
Barroso:

Por assim ser, a mutacgio constitucional hd de estancar diante de
dois limites: a) as possibilidades semanticas do relato da norma, vale
dizer, os sentidos possiveis do texto que esta sendo interpretado; e
b) a preservagdo dos principios fundamentais que dado identidade
aquela especifica Constituigdo.*

H4 que se mencionar, ainda, que um dos instrumentos pelos quais
a mutagdo constitucional é realizada é a interpretagéo constitucional da
norma, com a extragdo de seu sentido e alcance, com vistas a sua aplicagéo.

E é nesse processo hermenéutico desenvolvido pelos defensores
da mutagdo constitucional do art. 52, X, da Constitui¢do Federal que
verificamos a inobservincia dos limites juridicos para a alteragdo
informal da Constituigdo, pelo que, seu resultado é invalido e ineficaz,
eis que inconstitucional.

22 BARROSO, 2009, p. 125.

23 Idem, p. 127.
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2.2 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA MUTAQAO DO ART. 52, X, DA
CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988

A alegada mutagdo constitucional do art. 52, X, da Constituigdo
Federal, proposta por Gilmar Ferreira Mendes e demais autores que
defendem a abstrativizagdo ou objetivacdo do controle concreto ou
difuso de constitucionalidade, é juridicamente invalida em nosso
ordenamento juridico positivado.

Com efeito, a mencionada mutagio constitucional, ao atribuir a
redagio doinciso X do art. 52 da Constitui¢do (cujaliteralidade prescreve
que compete privativamente ao Senado Federal suspender a execugdo, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva
do Supremo Tribunal Federal) o sentido que a resolugdo do Senado
Federal somente tem o efeito de dar publicidade aos cidaddos acerca
da decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou definitivamente
a inconstitucionalidade do ato normativo impugnado, ndo obedece as
possibilidades seménticas da norma constitucional citada.

Isso porque, dos véarios sentidos lingiifsticos que podem ser
extraidos do dispositivo constitucional, nenhum permite a conclusio
de que nio é ao Senado Federal que compete determinar a suspensdo do
ato normativo inconstitucional. Pelo contrario, a Constitui¢do Federal
possui dispositivo expresso exigindo a intervengdo do Senado Federal
para que se dé efeito erga omnes a decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal de inconstitucionalidade, e que ndo foi objeto de qualquer
modalidade de alteragdo formal apta a embasar o sentido buscado por
aqueles autores.

Destarte, por nio respeitar as possibilidades semanticas do
dispositivo constitucional, a pretendida mutagéo é invalida.

Mas é ao submeter a proposta mutagdo constitucional do
art. 52, X, da Constituicdo Federal a analise da preservagdo dos
principios fundamentais de nossa Carta Politica é que se destaca a sua
insubsisténcia.

Sob um primeiro aspecto, verifica-se que o caminho interpretativo
percorrido pelos defensores da aludida mutagdo desprezou principios
basilares da hermenéutica constitucional, tais como: o principio
da méxima efetividade da norma constitucional, ja que impede a
total incidéncia normativa do inciso X do art. 52 a hip6tese que
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abstratamente regula; o principio da unidade da Constituigdo, na medida
em que despreza o modelo hibrido de controle de constitucionalidade
brasileiro, no qual convivem os controles concreto ou difuso e abstrato
ou concentrado; o principio da for¢a normativa da Constituigdo, uma
vex que, sem observar o contetido semantico do inciso X do art. 52,
desconsidera a sua norma; e, por fim, o principio da razoabilidade (ou
proporcionalidade), ja que o sentido resultante da aludida mutagdo é
irrazoavel em face da redagio do dispositivo constitucional.

Quanto ao resultado interpretativo, segundo os questionados
doutrinadores, o contetido da norma constante no inciso X do art. 52
da Constitui¢do é de que o Senado Federal tem a mera fungio de dar
publicidade a decisdo definitiva proferida pela Corte Constitucional
brasileira, sem qualquer natureza substancial em sua manifestagéo.

Tal interpretagdo exclui a competéncia politica conferida
exclusivamente ao Senado Federal, pelo poder constituinte origindrio,
caracterizando uma interferéncia constitucionalmente vedada do Poder
Judicidrio no Poder Legislativo e, por corolario, afrontando o Principio da
Separacdo dos Poderes, consagrado no art. 2.° da Constitui¢do Federal.

Cabe lembrar que o mencionado principio foi adotado em nossa
Constitui¢do como mecanismo para impedir o fortalecimento em
demasia de um dos Poderes em face dos outros, situagio que criaria um
ambiente institucional propicio a afronta dos direitos fundamentais dos
cidaddos pelo Estado, assim como j advertia Montesquieu em sua obra
classica O espirito das leis.

Hé que se considerar a decisdo politica fundamental do poder
constituinte origindrio que optou por instituir um modelo de controle
de constitucionalidade jurisdicional misto, no qual ha convivéncia
harmonica entre os modos de controle de constitucionalidade concreto
ou difuso e o abstrato ou concentrado.

Por outro lado, ndo ha como deixar de observar que o constituinte
origindrio efetivamente conferiu poder politico e substancial ao Senado
Federal para aquilatar a conveniéncia e oportunidade (num juizo
politico, pautado pelo critério do interesse social e seguranga juridica
das relagoes estabilizadas) da extensdo erga omnes da decisdo definitiva
de inconstitucionalidade, proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
exercicio de controle concreto ou difuso de constitucionalidade.
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Na mesma esteira desses argumentos, citamos Sérgio Resende de
Barros, in verbis:

A intervengdo do Senado no controle difuso é um engenhoso meio
juridico-politico de atender ao principio da separagdo de poderes,
entre cujos coroldrios estd o de que s6 lei pode revogar lei. Esse
principio tem de ser mantido no controle difuso, pois faz parte de
sua légica. A légica do controle concentrado é outra: admite a corte
constitucional como legislador negativo, o que é inaceitavel no
controle difuso. Cada modo de controle deve manter sua légica para
conviver em harmonia. Se ndo, o misto se torna confuso. Exatamente
para manter a légica do controle difuso, coerente com a separagio
de poderes, é que se teoriza que o Senado subtrai exiqiibilidade a lei,
porém néo a revoga.[...].*

Destarte, por ir de encontro ao Principio da Separacgdo dos
Poderes, fragilizando o sistema constitucional de protegdo aos direitos
fundamentais, entendemos ser inconstitucional a mutag¢io da norma
constante do inciso X do art. 52 da Constitui¢io.

Registre-se, também, o entendimento de Uadi Lammégo Bulos,
para quem sequer é possivel falar em mutagio constitucional do art. 52,
X, da Constituigdo, asseverando que a norma apenas caiu em desuso, em
vista de sua inadequabilidade social®.

Alids, a pretendida mutagio constitucional fica ainda mais carente de
defesa ao constatarmos que por ocasido da Emenda Constitucional n.® 45/2004,
o poder constituinte derivado, mesmo dispondo acerca da eficacia vinculante e
erga omnes de simulas editadas a partir de reiterados precedentes do Supremo
Tribunal Federal sobre questdes constitucionais resolvidas em casos concretos
sujeitos a apreciagio da Corte Constitucional, manteve intocado o inciso X do
art. 52 da Constituigdo, fato que demonstra que o sentido original e histérico
da mencionada norma constitucional persiste incélume.

Assim, conclufmos pela invalidade, e consequente inaplicabilidade,
da tese da abstrativizagdo ou objetivagdo do controle concreto ou difuso
de constitucionalidade, na medida em que tem seu fundamento juridico-
constitucional de validade em nova interpretagido da norma constante no inciso
X do art. 52 da Constitui¢do Federal, resultante de mutagio constitucional
abusiva, nos termos dos fundamentos retro expostos.

24 BARROS, 2003, p. 236.
25 BULOS, 2009, p. 148.
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3 CONCLUSAO

O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade
jurisdicional adota forma hibrida, em que coexistem o controle concreto
ou difuso e o controle abstrato ou concentrado.

Nos moldes em que formulado, o modelo brasileiro prevé
fundamentais diferencas no que se refere a extensdo subjetiva de suas
decisdes declaratérias de inconstitucionalidade, uma vez que no controle
abstrato ou concentrado sua decisdo, por si sé, terd eficacia vinculante
e erga omnes, porquanto seu efeito principal serd a exclusdo da norma
inconstitucional do ordenamento juridico, o que afeta todos aqueles
que estavam sujeitos a eficacia normativa abstrata do ato. No controle
concreto ou difuso, como a questdo principal (questdo de mérito) consiste
na existéncia ou nio de determinado direito subjetivo da parte, sendo
a questdo constitucional somente uma questio prejudicial ao mérito, a
declaragio de inconstitucionalidade do ato normativo ndo valera para
outros sendo os sujeitos parciais do processo, salvo se, nos moldes do
art. 52, X, da Constituigdo Federal, o Senado Federal determinar a
suspensdo da execugio da lei declarada inconstitucional.

A teoria da abstrativizag¢do ou objetivagdo do controle concreto
ou difuso de constitucionalidade propde a mudanga dessa sistemadtica de
extensdo subjetiva da decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, em controle concreto de constitucionalidade,
no sentido de dispensar o ato senatorial para dar efeitos vinculantes
e erga omnes a essa decisdo (uma vez que haveria a transcendéncia de
sua ratio decidendi), atribuindo ao 6rgio legislativo tdo-somente o papel
de dar publicidade a decisdo judicial da Corte Constitucional, numa
interpretagdo do inciso X do art. 52 da Constitui¢do, resultante de
mutagio constitucional.

E indubitével que a tese da abstrativizagdo ou objetiva¢do do
controle concreto ou difuso de constitucionalidade seja extremamente
atraente pela funcionalidade que proporciona ao sistema de jurisdi¢do
constitucional, com a institui¢do de instrumentos para o alcance de
valores processuais buscados pela Constitui¢do Federal de 1988 como
economia processual, celeridade e presteza na tutela jurisdicional
constitucional, a isonomia entre os jurisdicionados, e a seguranga
juridica em relagdo a solugdo de determinada questio constitucional,
com o que se obsta diferentes decisdes do Estado-juiz acerca da mesma
questdo.
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No entanto, a referida tese tem seu fundamento juridico em
mutagio de norma constitucional realizada de forma abusiva, o que
acarreta a invalidade dessa mutagéo e do sentido normativo que extraiu
do citado art. 52, X.

Anote-se que a juridicidade da abstrativiza¢do ou objetivagio
do controle concreto ou difuso de constitucionalidade somente seria
consentdnea com o ordenamento juridico apés alteragio formal do
texto constitucional (art. 52, X), por meio de emenda a constituigio, o
que ndo ocorreu.

Assim, nos alinhamos ao entendimento daqueles que consideram
a aplicagdo da abstrativizagdo ou objetivacdo do controle concreto
ou difuso de constitucionalidade desprovida de fundamentagio
constitucional, sendo, destarte, invalida sua ado¢io no ordenamento
juridico brasileiro atual.
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RESUMO: Com o fim de regulamentar a exploragdo dos “portos”, a
Lei n° 8.630/93 promoveu a descentralizagio desse servigo publico,
sob a configuragio juridica dos portos organizados, administrados
e explorados por uma autoridade portudria, todavia, com o encargo
daquela delegataria de afastar-se da operagdo portudria, com a
constitui¢do de subconcessdes — arrendamento portudrio. Em 2001,
nova re-estruturagdo foli implementada pela Lei n° 10.233, criando,
inclusive, uma Agéncia Reguladora, encarregada de implementar as
politicas publicas para o setor. A par da constatagdo da impossibilidade
Jjuridica de transposi¢do do modelo de “porto organizado” para as novas
concessdes, o presente trabalho busca estabelecer novo modelo, baseado
nas disposi¢oes especiais da Lei de Criagdo da Agéncia Reguladora, na
Lei n® 8.987/95, e regulamento a ser editado, segundo inteligéncia do
art. 34, da Lei n° 10.233.

PALAVRAS-CHAVE: Portos. Concessdes. Reestruturagio. Novo
modelo

ABSTRACT: In order to regulate the ports activite, law No. 8.630/93
promoted the decentralization of public service, under the “organized
ports area’, operated by the port authority, however, with the
commitment assumed by delegate to withdraw your activities away from
the port operation itself, with the establishment of sub-concessions. In
2001, new re-structuring was implemented by law No. 10.233, creating
a regulatory Agency, responsible for implementing public policies for
the sector. Keeping in mind the legal impossibility of transposing the
model of “organized port” for the new concessions, this paper seeks
to establish a new model, based on specific provisions of the Law that
created the Regulatory Agency (No. 8.987/95) and following acts,
inspired by the determinations of art. 34 of law No. 10,233.

KEY WORDS: Ports. Public. Concessions. Restructuring. New model.
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INTRODUGCAO

A Lein’8.630 tratou de disciplinar a exploragio “portos”, atividade
essa qualificada como servigo publico de titularidade da Unido. Definiu
que a exploragdo de instalagdo portudria de uso publico ficaria restrita
a area do porto organizado, sendo este construido e aparelhado para
atender as necessidades da navegagdo, da movimentagio de passageiros
ou da movimentagdo e armazenagem de cargas, cujo trafego e operagdes
portudrias estejam sob a jurisdi¢do de uma autoridade portudria. Ainda,
dotado de um érgio gestor de mao-de-obra (OGMO) e de um Conselho
da Autoridade Portudria.

Recentemente, a Secretaria Especial de Portos (SEP), sob o
pretexto de dar concregdo ao trespasse da exploracdo de “portos
organizados” diretamente a concessiondrios privados, editou a Portaria
n° 108/2010. Esse Estatuto prescreve o direito a qualquer interessado
requerer a concessdo para construgio e exploragdo de porto organizado.
A condigdo é que tal empreendimento esteja previsto na lista de referéncia
do Plano Geral de Outorgas (PGO), ou haja manifesto interesse na
indugédo do desenvolvimento regional reconhecido pela SEP.

Tratamos do tema noutro artigo', evidenciando-se uma
impossibilidade juridica de transposi¢do para as indigitadas concessoes
do modelo instituido pela Lei de Portos; a dizer, a forma de exploragio
denominada de “porto organizado” ndo promove apenas e tdo-somente
a delegacio da execucdo da atividade portudria, mas a delegagdo
de atividade tipica de Estado, insuscetivel de trespasse direto ao
concessionério privado. E o que ocorre com o exercicio do poder de
policia de que trata a lei de portos. De fato, a autoridade portudria é
muito mais do que mero administrador e explorador do porto. E a longa
manus da Unido a intervir no dia a dia das atividades desenvolvidas nos
portos, fazendo escolhas préprias do titular do servigo.

Nesse sentido, com vistas a conferir seguranga juridica na
exploragdo da atividade, com a realizagdo de novas concessdes baseadas
predominantemente nas disposigdes da Lei n® 8.987/95, restou proposta
a alteragdo da legislagdo em vigor, em especial da Lei n® 10.233/2001.
Isso ndo sé para a correcdo de determinadas atecnias da norma, mas
também com o fim de tornar realidade juridica a intengéo de consagrar
a concessdo portudria publica como género, que teria como espécies:
(a) o porto organizado, trespassado a exploragdo de terceiros por meio

1 Portos Publicos: descentralizagio do servigo mediante concessao, segundo a Lei n° 10.233/2001.
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de arrendamentos de 4reas, na forma da Lei n° 8.630; (b) concessoes
de unidades especificas (portos publicos stricto sensu), com base nas
disposi¢des da Lei n° 8.987/95 e regramento especifico a ser editado
pela Agéncia Reguladora.

Uma das razdes para a constituigdo de concessiondrias de direito
privado, e, por conseguinte, dar continuidade ao processo de descentralizagdo
das decisdes na atividade, é possibilitar maior competitividade, mediante o
aumento da eficiéncia e dos ganhos de produtividade na operagdo portudria,
com a aplicagdo de técnicas e métodos privados, usualmente aplicados nas
atividades industriais/comerciais.

Outra razio seria o reconhecimento do esgotamento do modelo
denominado “porto organizado”, jd que, considerado forma exclusiva
de exploragdo de instalagdo portudria publica, ndo mais atende as
necessidades hodiernas.

E certo que a alteragio legislativa proposta ha de contar com o
apoio das autoridades politicas vinculadas a exploragio do servigo, em
especial do Poder Executivo Federal, quer por meio de edigido de medida
provisdria; quer por meio do encaminhamento de projeto de lei.

Todavia, hé de se considerar a hipétese de fracasso da proposta,
mantendo-se a demanda sobre novas estruturas portudrias, com
vistas ao atendimento das necessidades da coletividade, conforme ja
manifestado na Portaria n° 108/2010.

Nesse passo, colocado o operador do direito em estado de
perplexidade, ha de se buscar alternativa, com a interpretagio
sistemdtica do ordenamento pétrio, principalmente pela aplicagido de
principios gerais de direito®, da proporcionalidade e da razoabilidade,
embora reconhega-se invulgar aquela proposta de alteracdo normativa.

E o que pretendemos com o presente trabalho. A dizer, segundo
inteligéncia da Lei n° 10.233, buscar a maxima operatividade da norma,
com vistas a atender as necessidades atuais e futuras, quanto ao servigo
de “portos”. De outro modo, busca-se conferir maxima eficcia a vontade
politica do Estado, para a constituigdo de nova modelagem de concessdo
do porto publico, mediante o trespasse direto a pessoa juridica de direito
privado, em paralelo a delegacdo de portos organizados na disciplina da

2 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 9. ed. Sao Paulo: SARAIVA, 2004, p. 30. O autor

informa sobre os principios gerais de Direito como fonte do Direito Administrativo.
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Lei n° 8.630, tanto quanto para redefinir o ambito de poderes e encargos
que serdo conferidos aquela concessiondria privada.

1 CONCESSAO DE PORTOS: NOVA MODELAGEM, SEGUNDO INTELI-
GENCIA DO ART. 34, DA LEI N° 10.233

E competéncia da Unifo a exploragio dos portos marftimos,
lacustres e fluviais, conforme dispde o art. 21, XII “t”, da Constituigio
Federal/88. Da interpretagio do artigo, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia reconhecem a exploragdo da atividade portudria como
servigo publico federal’, j& que eleita como tal por quem de direito, o
legislador constitucional. De fato, como manifesta¢dio maxima do
poder politico, a Constitui¢do relacionou a exploragdo de portos como
atividade prépria da Unido, cuja prestagdo poderd ocorrer de forma
direta ou indireta, mediante a concessdo, permissdo e autorizagdo. Ou
seja, sua prestagio é atribui¢do do Estado, na forma definida pela CF/88.

O entendimento é reafirmado por Maria Sylvia Zanella de Pietro
que define servigo publico como “toda atividade material que a lei atribui
ao Estado para que a exer¢a diretamente ou por meio de seus delegados, com
o0 objetrvo de satisfazer concretamente ds necessidades coletivas, sob regime
Juridico total ou parcialmente piiblico™ (destaque do autor)

Ademais, sustenta a autora a possibilidade de institui¢do pelo
Estado de determinado servigo publico, via lei, ante a necessidade
ou utilidade da sua prestagdo para a coletividade. Vale dizer, o rol
apresentado pelo legislador constituinte é apenas exemplificativo, ndo
podendo olvidar da hipétese de constitui¢do de novos servigos publicos,
mediante edigdo de lei ordinéria.

Assim, quer seja pela inexisténcia de recursos, ou de pessoal, quer
seja pela maior capacidade de organizagdo empresarial do particular, o
Estado — titular do dever de fornecer o servigo — pode transferir o seu
exercicio para um terceiro, que assume a posigdo de prestador do servigo,
muito embora a titularidade permanega na pessoa politica outorgante.

E exatamente por essa necessidade coletiva que tal atividade fica
jungida a determinados principios que condicionam a sua prestagdo, direta
ouindireta, o que lhe imprime um regime juridico diverso daquele incidente
sobre atividades com expressdo econdmica, porém com predominio do

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Malheiras, 1999. p. 305.

4 ZANELLA, Direito Administrativo. 14. ed. Sao Paulo: ATLAS, 2002. p. 99.
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interesse privado. Diz-se de predominio do interesse privado porquanto
toda atividade capaz de gerar riqueza é do interesse do Estado. De fato, é
essa geracdo de riqueza que permite a realizagdo dos objetivos da vida em
sociedade, e, portanto, realiza os fins préprios do Estado.

Bem a propésito, Celso Antdnio Bandeira de Mello leciona que
“s6 merece ser designado servigo piblico aquele concernente a prestagio de
atividade e comodidade material fruivel singularmente pelo administrado,
desde que tal prestacdo se conforme a um determinado e especifico regime:
regime de Direito Piiblico, o regime juridico-administrativo™.

Alids, é exatamente desse regime prevalecente de Direito Publico
que subjaz a incidéncia de determinados principios que conformam a
prestacdo do servigo publico’. Principio da eficiéncia, da seguranga,
conforto, regularidade, pontualidade, generalidade, atualidade e
modicidade de tarifas, no caso da atividade portudaria, segundo disposto
nos arts. 20, I “a” e 28 “I”, da Lei n° 10.233/2001, lei essa que dispde
sobre a re-estruturacdo dos servigos regulados pela Agéncia Nacional

de Transportes Aquavidrios ~ANTAQ.

Ainda segundo Celso Ant6nio Bandeira de Mello, incidem também
outros principios: “dever inescusdvel do Estado de promover-lhe a prestagdo;
da supremacia do interesse puiblico; da adaptabilidade, ou seja, a sua atualizagdo
e modernizagdo; universalidade; impessoalidade; da continuidade, entre outros’.

Nessa altura, importa acrescentar o reconhecimento de que
nio ha que se falar em direito adquirido, em face da contratualizagio
da prestagdo do servigo por privados (concessiondrios). Isto porque ao
estabelecer a relacdo juridica com o titular do servigo, o administrado
se insere num regime de sujeigio especial, no qual a sua tinica garantia
¢é a preservagdo da equagdo econdmico-financeira inicial®, sob pena
de desconsideragdo da incidéncia do principio da adaptabilidade e da

&

MELLO, Curso de Direito Administrativo.17. ed. Sio Paulo: MALHEIROS, 2004. p. 622.

6  Para o Ministro Eros Grau “E inteiramente equivocada a tentativa de conceituar-se servigo piblico
como atividade sujeita a regime de servigo piiblico. Ao afirmar-se tal — que servigo piblico é atividade
desempenhada sob esse regime — além de privilegiar-se a forma, em detrimento do contetido, perpetra-
se indesculpével tautologia. Determinada atividade fica sujeita a regime de servigo publico porque
é servigo publico; ndo o inverso, com muitos propdem, ou seja, passa a ser tida como servigo publico
porque assujeitada a regime de servigo piblico”. (A ordem econémica na Constituigdo de 1988. 13" ed.,
Sao Paulo: MALHEIROS, 2008. p. 117).

N

MELLO, op. cit., p. 626.

8  Bem por isso, a prépria Lei n® 10.233/2001 estabelece a obrigatoriedade de inclusio de cldusula no

contrato de concessio, dispondo sobre a revisido tarifiria, inclusive com a previsdo de transferéncia aos
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supremacia do interesse publico, o que, por consequéncia, acabaria por
esvaziar o préprio nicleo do conceito de servigo publico.

Implica dizer que, caracterizada determinada atividade como
servigo publico, do fato, de per se, atrai-se a incidéncia de determinados
principios, diversos daqueles incidentes sobre a atividade meramente
econoémica. Implica dizer, o regime juridico é diverso, razdo pela qual
nio se sujeitam ao regime de direito privado, mas ao prevalecente
regime de direito publico.

Feitas essas breves consideragdes, cumpre entdo retornar ao
ponto central do presente trabalho.

A par de estabelecer a disciplina para a exploragdo da infra-
estrutura de transporte publico (inclusive portudria), a Lei n°
10.2388/2001 prevé como diretriz a descentralizagiio das a¢des, sempre
que possivel, promovendo sua transferéncia a outras entidades piiblicas,
mediante convénios de delegagdo, ou a empresas piblicas ou privadas,
mediante outorgas de autorizagdo, concessdio ou permissdo, conforme
dispde o inciso XII do art. 21 da Constitui¢do Federal (art. 12, I).

No caso especifico da infraestrutura portudria, precedida ou ndo
de obra publica, ficou definida pelo legislador ordinario a concessdo
como forma adequada para o trespasse do servigo a exploragdo de
particulares, mediante atos de outorgas que poderdo estar vinculados
a contratos de arrendamento de ativos e a contratos de construgio, na

forma disciplinada pela Lei n° 8.630/93.

De outro lado, a Lei n® 9.277/96 estabeleceu a possibilidade
de celebragdo de convénios de delegacdo entre a Unido e os demais
entes federados, com vistas a permitir a exploracdo dos portos
por estes ultimos. A par da importdncia de tais estruturas para
o Interesse nacional, ndo resta ddvidas sobre a conveniéncia da
descentralizagio, visando compatibilizar a exploragdo também com
os interesses regionais. De outro lado, a tomada de decisdo de forma
descentralizada, em razdo da maior proximidade dos fatos, confere
maior efetividade ao dirigismo estatal imperante. Nesse caso,
sujeitando-se a legisla¢do federal, notadamente a Lei n° 8.630/93, e
as alteragdes da Lei n° 10.233/2001.

usudrios de perdas ou ganhos econémicos decorrentes de fatores que afetem custos e receitas e que nao

dependam do desempenho e da responsabilidade do concessiondrio (art. 35, § 1°).
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Pode-se, ainda, acrescentar outros dois modos de exploragdo de
instalagdes portuarias. O primeiro, mediante a descentralizagdo com a
incidéncia do principio da especializagio, com a constitui¢do de pessoas
juridicas especificas (descentralizagdo por servigos®), que podem
constituir-se sob a forma de autarquia, sociedade de economia mista
ou empresas. No caso, a Unido decidiu pela cria¢do de sociedades de
economia mista, as companhias docas.

Um segundo modo, mediante a constitui¢do de delegacdo por
colaboragdo', com a celebragdo de contrato de concessdo, com pessoas
Jjuridicas publicas ou privadas, por inteligéncia do art. 28 e ss, da Lei n°
10.233, que estabelece, n verbis:

Art. 28. A ANTAQ e a ANTT, em suas respectivas esferas de
atuagio, adotardo as normas e os procedimentos estabelecidos nesta
Lei para as diferentes formas de outorga previstas nos arts. 13 e 14,
visando a que:

[ — a exploragdo da infraestrutura e a prestagdo de servigos de
transporte se exer¢am de forma adequada, satisfazendo as condigoes
de regularidade, eficiéncia, segurancga, atualidade, generalidade,
cortesia na prestagdo do servigo, e modicidade nas tarifas;

IT — os instrumentos de concessdo ou permissio sejam precedidos de
licitagdo publica e celebrados em cumprimento ao principio da livre
concorréncia entre os capacitados para o exercicio das outorgas, na
forma prevista no inciso I...

L]

Art. 33. Os atos de outorga de autorizagio, concessdo ou permissio a
serem editados e celebrados pela ANTT e pela ANTAQ obedecerio
ao disposto na Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, nas subsecoes
IL, ITI, IV e V desta Segéo e nas regulamentagdes complementares a
serem editadas pelas Agéncias.

]

9  Conforme Maria Silvia Zanella Di Pietro. Op. Cit., p. 851.

10 Ibdem; p. 853: “descentralizagio por colaboragdo é a que se verifica quando, por meio de contrato ou ato
administrativo unilateral, se transfere a execugdo de determinado servigo piiblico a pessoa juridica de direito

privado, previamente existente, conservando o Poder Piblico a titularidade do servigo”.
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Art. 34-A. As concessdes a serem outorgadas pela ANTT e pela
ANTAQ para a exploragdo de infra-estrutura, precedidas ou
nio de obra publica, ou para prestagdo de servigos de transporte
ferroviario associado a exploragio de infra-estrutura, terdo carater
de exclusividade quanto a seu objeto e serdo precedidas de licitagdo
disciplinada em regulamento préprio, aprovado pela Diretoria da
Agéncia e no respectivo edital

Considerando a finalidade da referida Lei, qual seja de
promover a re-estruturagdo do transporte aquavidrio, inclusive
no que tange a exploragdo de estruturas conexas indispensdveis
ao embarque e desembarque de cargas para o referido modal
(instalacdes portudrias), estreme de dividas que a lei buscava inovar
quanto as formas de delegagdo da atividade, permitindo-se, desse
modo, a aplicagido da Lei de Concessdes. Note-se o quanto disposto
nos artigos retrotranscritos, que definem o escopo da concessdo
das instalagoes, sujeitando os atos administrativos a observéncia do
disposto na Lei n® 8.987/95, e regulamentagdes complementares a
serem editadas pela ANTAQ.

Todavia, o que se considerou num primeiro momento um avango
em relagdo a legislagdo anterior, acabou ndo se refletindo em agoes
concretas para a modificacdo do status reinante. Vale dizer, a exploragio
da atividade permaneceu condicionada a constituigdo de autoridade
portudria, nos termos da Lei n® 8.630/93, mantidas as regras e condigdes

ditadas pela referida lei.

Explica-se. Inadvertidamente, ao relacionar as atribuigdes
conferidas a Agéncia Reguladora do transporte aquaviario, o legislador
ordindrio condicionou a exploragdo das instalagdes portudrias publicas
a forma de “porto organizado”. Veja:

Art. 27. Cabe a ANTAQ, em sua esfera de atuagéo:

L]

XV — publicar os editais, julgar as licitagbes e celebrar os contratos
de concessdo para exploragdo dos portos organizados em obediéncia

ao disposto na Lei no 8.630, de 25 de fevereiro de 1993;

Ora, se na Secdo IV (arts. 28 a 387, da Lei n® 10.233/2001), que
trata especificamente dos procedimentos e do controle das outorgas,
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ndo se vinculou a exploragdo das instalagdes portudrias ao modelo
ditado pela Lei n° 8.630/93, o mesmo nio ocorreu com o rol de
atribuig¢des de que trata o art. 27. Aqui, a atribuigio conferida a ANTAQ
foi para promover as licitagdes e celebrar os contratos de concessido
para exploragdo exclusivamente dos portos organizados. Desse modo,

vinculou a descentralizagdo da atividade unicamente a exploragdo de
“porto organizado”.

E, conforme demonstrado em outro recente artigo, deixou-se claro
que porto organizado constitui-se em estrutura suz generis, notadamente
por tratar-se de infra-estrutura, construida e aparelhada para a
movimentagdo de passageiros ou da movimentagdo e armazenagem de
mercadorias, cujo trifego e operagbes portudrias estejam sob a jurisdigdo de
uma autoridade portudria_(art. 1° § 1° inciso I, da Lei n° 8.630/93).

Mas ndo s6. Como porto organizado estard tal “condominio”
marcado por outras caracteristicas ditadas pela prépria Lei dos Portos.
Assim, estard sujeito a exigéncia de constitui¢io do CAP (Conselho da
Autoridade Portudria), do OGMO (Orgio Gestor da Mio de Obra),
6rgdos esses que se inter-relacionam com as autoridades relacionadas
no art. 3°, da Lei n° 8.630/93.

De outro angulo, o espirito da lei estd fundado na exclusdo da
autoridade portudria da realizagdo da operagdo portuaria, devendo
promover tantos arrendamentos quanto bastem para a transferéncia da
atividade a particulares, mediante contratos de arrendamento portuario
(subconcessoes). Tal propdsito estd reiterado no disposto no art. 4°, do
Decreto n° 2.184/97, que fixa a obrigagio do delegatario de desempenhar
exclusivamente as atribui¢des da autoridade portudria.

Todavia, demonstrou-se a inviabilidade légico-juridica de
trespasse da atividade inerente a autoridade portudria a mero
concessiondrio privado, porquanto aquele érgio (autoridade portudria)
ter como atribui¢do maior tornar presente o préprio Poder Concedente
(condigdo de longa manus), numa posi¢do de supremacia em relagdo
ao administrado. Autoridade como uma espécie de poder continuo,
estabilizado, em que o administrado o reconhega como legitimo e capaz
de impor, unilateralmente, determinadas condutas. Entdo, poder que
repousa na crenga da legitimidade para o seu exercicio. Portanto, capaz
de exercer a atividade discriciondria de divisar condutas aceitdveis,
pois abstratamente admitidas no ordenamento juridico, e condutas nio
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aceitdveis, contrarias ao interesse publico, ou vedadas aos administrados,
no ambito do servigo recebido em delegacao.

De fato, conforme disposto no art. 33, da Lei n° 8.630/93, é a
autoridade portudria responsavel por tornar a Unido, titular do servigo
publico, presente na fiscalizagdo das operagdes portudrias, zelando para
que os servicos se realizem com regularidade, eficiéncia, seguranca e
respeito ao meio ambiente.

Estreme de duvidas que tais poderes de fiscalizagdo, na
amplitude conferida a autoridade portuaria, ndo podem ser delegados ao
concessiondrio privado, por constituir-se em atividade tipica de Estado,
insuscetivel de transferéncia para o particular.

Com efeito, ha atividades que nio podem ser delegadas. K
o que dispde o art. 4°, III, da Lei n° 11.079/2004, que estabelece a
indelegabilidade das fung¢oes de regulagdo, jurisdicional, do exercicio do
poder de policia e de outras atrvidades exclusivas do Estado.

E o caso vertente. Ndo ha dividas de que, por vias obliquas, quer-
se conferir poderes ao concessiondrio, incompativeis com o arcabougo
juridico, trespassando-lhe fungdes tipicas de Estado.

Conforme expressado anteriormente, a disciplina da Lei dos Portos
coloca a autoridade numa posigdo de supremacia (com as prerrogativas
do poder de imperiz), porquanto tera jurisdi¢do, com poderes para fazer
cumprir as leis nos limites da area do porto, fiscalizando as operagdes
portudrias, e tudo o mais quanto necessario para que 0s Servigos se
realizem com regularidade, eficiéncia, seguranga e respeito ao meio
ambiente.

Destarte, o exercicio de tais poderes de fiscalizagdo, na
amplitude conferida a autoridade portudria, ndo podera ser delegado ao
concessionario privado, sob pena da violagio da ordem juridica em vigor.

Em razio disso, foi proposto a alteragio da Lei n® 10.233/2001,
com o fim de tornar realidade juridica a inten¢do de consagrar as
concessdes portudrias publicas como género, que teriam como espécies
(a) o porto organizado, dirigido por autoridade portudria regularmente

constituida, trespassado a exploragdo de terceiros por meio de
arrendamentos de 4reas na forma da Lel n° 8.630; (b) concessdes de

11 Art. 1° da Lei n® 8.630/98.
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unidades especificas (portos publicos stricto sensu), sem as mesmas
caracterfsticas do porto organizado, j4 que orientado pelas disposigdes
da Lei n® 8.987/95 e sujeito a regramento préprio a ser disciplinado pela
Agéncia Reguladora, conforme deixou antevé o legislador ordinario no
art. 34, da Lei de criagdo da ANTAQ.

Isso decorre da necessidade de reconhecer o esgotamento da
entidade “porto organizado” como estruturasuficiente pararesolver todas
as situagoes exigidas pelo mercado, na movimentagdo de mercadorias
do e para o meio aquavidrio. De fato, ndo resolve. Daf a necessidade
de criar novas estruturas portuarias, voltadas para o atendimento das
necessidades da coletividade geral, dotadas de elevado interesse social,
em paralelo ao que se denominou pelo legislador ordinario de “porto
organizado”.

Assim, tais concessdes, unidades especificas, ora denominadas
de “porto publico stricto sensu”, poderiam ser qualificadas como
“Instalagdo Portudria Puablica de Grande Porte (IPPGP)”, constituiriam
uma modalidade de porto publico, submetido ao prevalecente regime
juridico de direito publico, cuja exploragio estaria condicionada a prévia
licitagdo, como de regra.

E certo que a alteragio legislativa proposta h4 de ser encampada
pelas autoridades politicas vinculadas a exploragdo do servigo, em
especial do Poder Executivo Federal, quer por meio do encaminhamento
de projeto de lei (regime ordinério), ou, excepcionalmente, por meio
de edigdo de medida proviséria. Dessa forma, ter-se-ia a continuidade
da reestruturagio e modernizagdio do servigo de exploragdo da
infraestrutura portudria, com vistas ao atendimento das necessidades

presentes e futuras.

Todavia, hé de se considerar a hipétese de fracasso da proposta,
mantendo-se a demanda sobre a Agéncia Reguladora, para a licitagdo de
novos portos publicos, conforme jia manifestado na Portaria n® 108/2010,
da Secretaria Especial de Portos. Contudo, tendo por substrato juridico
somente a legislagdo jd em vigor, acrescida do superveniente regulamento
da Agéncia Reguladora, ex-vz art. 34, da Lei n® 10233.

Nesse passo, colocado o operador do Direito em estado de
perplexidade, ha de se buscar alternativas com a interpretagio
sistemdtica do ordenamento patrio, mediante a eleigdo de principios
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gerais de direito'®, embora tal caminho, ndo raras vezes, acabe por gerar
mais inseguranca juridica, do que propriamente a solugdo adequada para
o problema proposto. Espera-se nio ser esse o caso presente.

Alias, como solugio adequada, repita-se, a recomendacgéo é para a
alteragio dos dispositivos da Lei n° 10.233/2001, com o fim de consagrar
a possibilidade de concessdes de infraestruturas auténomas publicas
(desvinculadas dos portos organizados), exploradas diretamente por
concessionarios privados, com base em regramento préprio a ser
disciplinado pela Agéncia Reguladora. De ver que tal regramento
deverd basear-se na prevaléncia do disposto na lei de criagdo da Agéncia,
com aplicagdo subsididria da Lei n® 8.987/95; a dizer, sem subsumir-se
as disposigdes inerentes e peculiares aos portos organizados (aplicavel
exclusivamente aos portos organizados).

Mas, promovendo um alentado esforgo interpretativo'’, é possivel
divisar como alternativa a solugdo proposta, menos técnica é verdade,
a promogdo da concessdo de novos portos (ndo “portos organizados™),
contudo, restringindo-se as atribui¢des e competéncias da concessiondria
privada, considerando a Lei n° 8.630/93 parcialmente derrogada, por
incompatibilidade com as concessdes de que trata a Lei n° 10.233/2001,
com espeque nos artigos 28 a 37, em especial o disposto no art. 34.

Repita-se, nido haverd, na espécie, a concessdo de portos
organizados segundo a disciplina daquela Lei de Portos. Mas sim de
portos ptblicos stricto sensu, com base em regramento préprio, a partir
do art. 34, da Lei n® 10.233/2001. Tais concessdes, unidades especificas,
que, como ji dito, poderiam ser denominadas ora denominadas
“Instalagdo Portudria Piblica de Grande Porte (IPPGP)”, constituindo-se
espécie (modalidade) de porto publico.

12 Diogenes Gasparini informa acerca da utilizagéo dos principios gerais de Direito como fonte do Direito
Administrativo. (Op. Cit., pdg 30).

18 Conforme Min. Eros Grau “a interpretagéio do direito tem caréter constitutivo — ndo, pois, meramente
declaratério — e consiste na produgio, pelo intérprete, a partir de textos normativos e dos fatos atinentes
a um determinado caso, de normas juridicas a serem ponderadas para a solugdo desse caso, mediante a
definigdo de uma norma de decisdo. Interpretar é dar concregio (=concretizar) ao direito...Como ela se
dé no quadro de uma situagio determinada, expde o enunciado seméantico do texto no contexto histérico
presente, nio no contexto da redagdo do texto. Interpretar o direito é caminhar de um ponto a outro,
do universal ao particular, conferindo a carga de contingencialidade que faltava para tornar plenamente
contingencial o particular”. (op. cit., p. 161).

14 Observe-se que é a denominago na sua acepgdo técnica, conforme conceito legal contido na Lei n®

8.630; ndo se contrapde a “portos desorganizados”.
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Destarte, ndo haveria a figura da autoridade portudria
propriamente dita, haja vista que tal érgio desempenha uma atividade
tipica de Estado, intransferivel ao concessiondrio privado, conforme
largamente demonstrado no anterior artigo em que se defendeu a
alteracio normativa. Assim, a concessionaria, pessoa juridica de
direito privado, caberia tdo-somente a administragdo e exploragido do
porto organizado, recaindo sobre ela a responsabilidade integral pela
prestagdo do servigo.

Nesse passo, com vistas a garantir a efetividade do trespasse do
servigo publico a particulares, garantindo-se eficacia da fiscalizagdo
e controle sobre a atividade, restaria vedada a possibilidade de
arrendamentos portudrios previstos na Lel n® 8.630, enquanto espécie
de subconcessdo, concentrando-se toda a operagdo portudria na figura
da prépria concessionaria, que respondera perante a Administracdo
Puablica pela qualidade, seguranga, continuidade e adequagdo do
servigo prestado'.

Assim, admitir-se-la a celebracio de contratos entre a
concessiondria e outros privados. Todavia, tais os instrumentos serviriam
tdo-somente para a contratagio de servigos acessérios, complementares,
oumesmo para projetos associados, nio se estabelecendo qualquer relagio
juridica entre os terceiros e o Poder Concedente. Tais instrumentos niao
seriam oponiveis aos direitos da Administragdo Publica, nem poderiam
restringir ou afetar as cldusulas regulamentares (cldusulas do servigo)
ou a supremacia do interesse ptblico, como séi ocorrer na prestacdo de
servigo publico.

A prop6sito do tema, José dos Santos Carvalho Filho destaca que
“o concessiondrio desempenha uma atrvidade delegada por sua conta e risco.
Trata-se de caracteristica prépria da concessdo. Por essa razdo, o concedente
nenhuma responsabilidade tem no que se refere as contratagoes firmadas pelo
concesstondrio™®.

Poderd contratar operador portudrio? Até poderd, porém
mediante contrato regido pelo direito privado, sem possibilidade de
transferéncia da responsabilidade pela adequagio do servigo, que é
peculiar do concessiondrio. Vale dizer, ndo havera a figura da habilitagido

7

do operador portudrio, porquanto é o concessionario que responde

15 MUKALI, Toshio. Concessoes, permissoes privatizagoes de servigos piblicos. 2. ed. Sdo Paulo: SARAIVA,
1997.p. 5.

16 Manual de Direito Administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: LUMEN JURIS, 2010. p. 431.
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pela operacdo portudria. Por certo, a administradora do porto zelard
pela capacidade do contratado, uma vez que serd de sua conta e risco a
indigitada avenca.

Na verdade, considerando o modelo proposto, operador
portudrio nato seria a prépria concessionaria, podendo-se constituir
em operador Unico, dependendo de sua organizagdo empresarial.
Haveria a faculdade de contratacdo de operador portuario, se e quando
convier ao concessiondrio, repisando que tal avenca ndo alcangara
de modo algum a regulamentagdo do servigo, vertida no contrato
de concessdo. Vale dizer, o operador portudrio nio se caracteriza
como figura (requisito) essencial no caso de porto publico objeto de
concessdo, segundo disciplina da Lei n® 10.233/2001, embora possa
ocorrer de forma acidental.

Note-se que a qualificacdo da pessoa juridica como “operador
portuario” é ato solene de manifestacdo da vontade da autoridade
portudria (atividade tipica de Estado), inconcilidvel com a mera figura
do concessionario privado.

Nesse sentido, hé de se ter por parcialmente revogado o disposto
no art. 9% da Lei n® 8.630/93, pois inaplicdvel em relagdo aos portos
concedidos nessa nova’ modelagem, uma vez incompativel com o
disposto na Lei n° 10.233/2001, para os casos da espécie. Ou seja, nfo
haverd pré-qualificagdo, ou qualificagdo, de operador portudrio pela
Administragdo do Porto. Sera ela, concessiondria, a Unica responsavel
pela operagdo portudria, qualidade especial e prépria da licitante
vencedora, quando da realizagdo de licitagdo para a delegacdo de portos
concedidos diretamente pela Agéncia Reguladora, em obediéncia aos
art. 28 e 34, da Lei de criagdo da ANTAQ.

Implica dizer que a multiplicidade de operadores portudrios sé
tem sentido no ambito de portos organizados, porquanto ocorrente
exploragdo de cafs publico de uso multiplo (operado simultaneamente
por varios operadores portuarios pré-qualificados). Ndo ha sentido falar-
se em operador portudrio no dmbito dos portos concedidos, sendo na
medida em que houver também pluralidade de concessionarios, mediante
regular fragmentagdo da atividade ali realizada (subconcessdo), o que
nio se verifica no caso em testilha. Esta é mais uma particularidade
do porto organizado, na medida em que voltado para a constituigdo de
grande condominio de estruturas fisicas e de miltiplas atividades, sob a
coordenagio direta da autoridade portudria. H4, no caso, uma deliberada
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fragmentacdo da atividade (subconcessdo), o que ndo ocorrerd com a
delegacdo do porto publico stricto sensu.

De outro giro, dentro dessa nova concepg¢do para os portos
publicos concedidos, a fiscalizagdo (policia administrativa) e, por
consequéncia, o exercicio do poder sancionatoério seriam concentrados na
prépria Agéncia Reguladora. Quanto a primeira, haveria a possibilidade
de celebragdo de convénios de cooperagdo com érgios e entidades da
Administracdo Publica Federal, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, ex-vz art. 28, § 1° “I”, da Lei n® 10.233.

Ordinariamente, no ambito dos portos organizados, o Conselho da
Autoridade Portudria (CAP) detém ndo somente a fungdo consultiva, mas
também a fungdo deliberativa para determinadas situagdes, como no caso
da homologagio da tabela de tarifas incidentes nas operagdes portudrias.

Ja nas concessdes do porto publico stricto sensu, isso ndo ocorre. De
fato, s6 haverd compatibilidade com o novo regime, caso a fungio desse
6rgdo fique restrita a atividade consultiva, com vistas a propositura
de agdes para promover a melhoria, racionalizagdo e a otimizagdo das
instalagdes portudrias; representar contra a administragio do porto, no
caso de desvio do interesse publico; manifestar-se sobre os programas
de obras, aquisicdes e melhoramentos da infraestrutura portudria,
cuja disciplina ji nio fosse objeto do edital e respectivo contrato de
concessdo; promover estudos objetivando compatibilizar o plano de
desenvolvimento do porto com os programas federais, estaduais e
municipais de transporte em suas diversas modalidades; pronunciar-se
sobre outros assuntos de interesse do porto.

De observar que, no caso, suprir-se-ia a competéncia do CAP para
a homologagdo dos valores das tarifas portudrias, porquanto tais valores
seriam tdo-somente aqueles fixados no contrato de concessdo (relagdo
contratual). Tarifas portudrias entendidas como os valores pagos pelos
usuarios do servigo, valores esses suficientes para cobrir o custo do servigo,
a amortizagdo do capital da concessdo e o retorno do negécio (lucro). O
modelo tarifario incidente sobre os portos organizados ndo seria aplicavel
a espécie, porquanto todo custo do servigo, inclusive a manutengio dos
acessos, do calado, da sinalizagdo, da utilizacdo do cais de acostagem etc
estariam abrangidos pelo prego publico cobrado do usudrio.

De outro turno, nido caberia ao CAP a competéncia para
baixar o regulamento da exploracdo do porto e respectivo horério de
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funcionamento, porquanto esses encargos seriam atribui¢do da ANTAQ,
via edigdo de Resolugio, promovendo, se necessario, audiéncia publica
para esse fim.

Incabivel também falar-se em competéncia recursal do CAP,
quanto a aplicagdo de penalidades no ambito do servigo regulado,
porquanto tal competéncia é da prépria Agéncia Reguladora, instancia
administrativa final na espécie, conforme art. 3°, do Decreto n°
4.122/2002, cujo contetido normativo é decorréncia da inteligéncia da

Lei n° 10.233/2001, arts. 23 e 27.

De igual modo, hd que ser revista pertinéncia das disposigdes
legais no que tange a constitui¢do do érgdo gestor da mao-de-obra
(OGMO), quando da concessdo em testilha.

Inicialmente, de pontuar que no direito patrio as relagdes de
trabalho sdo ordinariamente submetidas a prote¢do regulamentada
pela  Consolidagdo das Leis Trabalhistas (regime celetista).
Excepcionalmente, o legislador ordinario previu a convivéncia de méao-
de-obra do trabalhador portudrio com vinculo (por prazo indeterminado)
e dos trabalhadores portuarios avulsos (sem vinculo). Dai, como regra
excepcional, deve ser interpretada restritivamente'” para declarar que
a figura do 6rgdo gestor s se compatibiliza dentro das atividades do
“porto organizado”, na forma disciplinada pela Lei n® 8.630/93.

Com efeito. A existéncia do trabalhador avulso nio pode ser
jungida a mera manifestacdo de favorecimento, ou privilégio em favor de
determinada corporagdo. Na verdade, a razdo légica da manutengio do
trabalhador avulso foi o reconhecimento de que, no ambiente do porto
organizado, qualificado pela multiplicidade de operadores portudrios,
a figura do avulso era benéfica para a atividade, na medida em que
determinado trabalhador poderia atender a diversos operadores, sem a
existéncia de vinculo empregaticio, mas sim em decorréncia da eleigdo

17 “Em regra, as normas juridicas aplicam-se aos casos que, embora nio designados pela expressio
literal do texto, se acham no mesmo virtualmente compreendidos, por se enquadrarem no espirito das
disposigdes: baseia-se neste postulado a exegese extensiva. Quando se da o contrério, isto é, quando a
letra de um artigo de repositério parece adaptar-se a uma hipétese determinada, porém se verifica estar
esta em desacordo com o espirito do referido preceito legal, nao se coadunar com o fim, nem com os
motivos do mesmo, presume se tratar-se de um fato da esfera do Direito Excepcional, interpretével de
modo estrito. — Estriba-se a regra numa razdo geral, a excegdo, numa particular; aquela baseia-se mais
na justica, esta, na utilidade social, local, ou particular. As duas proposi¢des devem abranger coisas da
mesma natureza; a que mais abarca, ha de constituir a regra; a outra, a excegio”. (Maximiliano, Carlos.

Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19" ed., Rio de Janeiro: FORENSE, 2008. p. 183)
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para o exercicio da atividade de embarque e/ou desembarque de cargas.
Ou seja, ao operador portudrio eleito para a carga ou descarga de
determinado navio caberia, como de fato cabe, requisitar a mio de obra
ao OGMO, independentemente da manutencdo de vinculo. Se por um
lado, tal procedimento ¢ suficiente para gerar maior retorno financeiro
para o avulso, teria como contrapartida para o operador portudrio a
redugio de encargos sem a manutengdo de vinculo empregaticio,
mormente nos casos do nio exercicio da operagdo portuaria.

Em determinadas situagdes, a atividade do operador portuario é
acidental (ocasional), dependente da atracagio de navios, e quando estes
dependam da intervengio de mao-de-obra extra-tripulagdo com vista a
sua descarga. Desde que eleito determinado operador portudrio, é dessa
escolha que resulta necessaria a requisi¢do de mio de obra ao OGMO.
Noutros momentos, a manuteng¢io do vinculo empregaticio implica na
existéncia de custos, sem necessidade de atuagio da atividade obreira.

Ocorre que, como Vvisto, no caso de concessdo de portos publicos
stricto sensu, resta afastada a caracteristica da multiplicidade de
operadores portudrios. Acidentalmente pode atuar mais de um operador
portuario, contudo, essa ndo é caracteristica peculiar do porto concedido.
Isto porque orgamzagao empresarial da atividade passa a ser exclusiva
do concessiondrio, ja que responde ele com exclusividade pela adequada
prestagdo do servigo. Desse modo, parece evidente a impropriedade de
se lhe impor a existéncia de multiplos operadores.

Neste caso, hd de se reconhecer uma acentuada redu¢io do
dirigismo do Estado, privilegiando a organizagio empresarial da
atividade, com vista a garantia da prestagio do servigo de forma adequada
e, ainda, profissionalizagdo do trabalhador, incumbéncia que passa a ser
exercida, com propriedade, pelo empregador, concessiondrio privado,
0 que convergird certamente para a efetivagio da multifuncionalidade,
meta albergada pelo legislador ordinario, no ambito da exploragédo
portudria, conforme a prépria Lei n® 8.630/93, art. 57.

Destarte, resta afastada a razdo légica para a existéncia do
trabalhador avulso, no ambito do porto concedido na nova modelagem,
ante a inexisténcia de multiplicidade de operadores portudrios.
Em resumo, o OGMO ¢ 6rgio préprio e compativel com o porto
organizado, o que também ocorre com o trabalhador portudrio avulso.
Nesse ponto, inteiramente aplicavel a doutrina retromencionada, acerca
da interpretagdo do Direito Excepcional. Ou seja, se ndo hd a mesma
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razdo, ndo se pode aplicar o mesmo direito. De fato, a contratagdo sem
vinculo (avulso) ndo encontra perfeita adequagdo no caso em testilha,
constitui¢do de concessiondrio privado, haja vista ser instrumento de
realizagdo da atividade dentro do porto organizado.

Com 1isso, tanto o recrutamento como o treinamento do
trabalhador portuario é encargo préprio do concessiondrio, cuja
relagdo de capital e trabalho deverd ser guiada pela Consolidacdo das
Leis Trabalhista (CLT). Vale dizer, mediante a constitui¢do do regular
vinculo empregaticio, como regra.

Nio bastasse aquela razdo de ordem légica, convém ressaltar
que a prépria Lei n° 8.630/93 estabelece que, no caso de vir a ser
celebrado contrato, acordo, ou convengio coletiva de trabalho entre os
trabalhadores e tomadores de servigos, este precedera o 6rgdo gestor
e dispensard a sua intervencdo nas relagdes entre capital e trabalho no
porto (§ tnico, do art. 18).

Ora, a razdo determinante para a constituicio do OGMO foi
exatamente a intervengio nas relagdes entre o capital e trabalho do porto
organizado, cuja finalidade legal era a administragdo do fornecimento da
mao-de-obra do trabalhador portudrio (ndo avulso)® e do trabalhador
portuario-avulso. Na hipétese do item anterior, excluida essa atribuigéo,
hé de se perquirir sobre a prépria essencialidade do érgdo no ambito de
tais portos.

Isto porque a inteligéncia dos arts. 47 e 49 permite concluir
sobre a obrigatoriedade do érgdo somente ante a inércia das partes na
formaliza¢do de contrato, conveng¢io ou acordo coletivo de trabalho.
Demais disso, enquanto ndo criado o érgdo gestor, as competéncias
deste seriam exercidas pela prépria administragdo do porto.

Insisto também que a constituig¢do do trabalhador portudrio-
avulso é resultado da determinagdo de oportunidade e conveniéncia
da Administragdo Publica, porquanto, ainda em relacdo ao
contingente existente a época da edi¢do da Lei n° 8.630/93, foi
incentivado o cancelamento do registro, mediante o pagamento de
indenizagdo, e outras vantagens (art. 59), demonstrando-se uma
clara, inequivoca e deliberada intengdo do legislador ordinario de

extingdo da categoria.

18 Trabalhador com vinculo empregaticio por prazo indeterminado.
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Para tanto, criou-se inclusive um encargo para o servigo,
com a constituicio do Adicional de Indenizagdo do Trabalhador
Portudrio Avulso (AITP), numa manifestagdo sobre a inconveniéncia
da manutencdo dessa figura no ambito dos portos organizados. No
mesmo sentido, ha determinagdo legal para a busca progressiva da
multifuncionalidade (art. 57), numa clara demonstragio da necessidade
de revisdo das relagdes entre o capital e o trabalho portuério.

Sequer pode ser invocado o fato de o Brasil ser signatario da
Convengdo n° 187, da Organizagdo Internacional do Trabalho, pois
além de reconhecer a dindmica e inovagdo tecnolégica nas operagdes
portudrias, demandando uma reformulagfo na relagdo capital/trabalho
(multifuncionalidade), a referida norma apenas confere prioridade aos
portuérios matriculados nas categorias de profissionais portudrios.

Dessa forma, a Agéncia Reguladora do servigo poderd editar
regulamento, determinando a obrigatoriedade, ou ndo, de criagdo do
6rgdo gestor de mao-de-obra, no ambito dos novos portos concedidos
a particulares, fundamentando adequadamente por uma, ou por outra
solugdo, estabelecendo as suas atribui¢des, competéncias e as fontes de
receitas daquele érgao.

Assim, pois conforme demonstrado acima, ainda que filie-se
ao entendimento sobre a obrigatoriedade de constituicio do OGMO,
no ambito dos portos organizados; que é érgdo compativel com essa
estrutura; o mesmo nio ocorre com a concessdo de porto publico stricto

sensu; neste caso, ndo se constitui em 6rgdo essencial e necessario.

Em face de todo o exposto, revela-se evidente que a operagio
portudria, nos portos concedidos ao particular, prescinde da
intervengdo do trabalhador portudrio avulso, sendo que a capatazia,
estiva, conferéncia de carga, conserto de carga, bloco e vigilincia
de embarcagdes — privilegiada a multifuncionalidade — poderdo ser
realizados exclusivamente por trabalhador portudrio com vinculo
empregaticio a prazo indeterminado, conforme regramento a ser editado
pela Agéncia Reguladora, conforme inteligéncia dos artigos 28 a 37, da
Lei n® 10.233/2001.

De fato, a inexisténcia de multiplicidade de operadores
portudarios é razdo suficiente para afastar a aplicagdo dos dispositivos
da Lei n® 8.630/93, que trata do trabalhador portuédrio avulso, por
incompatibilidade com o “novo” modelo de delegagdo da atividade.
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Repita-se, o trabalhador avulso nio é pertinente e compativel com a
concessdo de portos ao particular, sendo daquelas estruturas qualificadas
como “portos organizados”, caracterizados pela multiplicidade de
subconcessiondrios (arrendatarios) e multiplicidade de operadores
portudrios.

2 DAS NOVAS CONCESSOES: DA MODICIDADE TARIFARIA

Um ponto que nos chama a atengdo, ante a disciplina da Portaria
n° 108/2010, diz respeito ao critério de escolha do concessionario, que,
segundo disposto naquela Norma, sera sempre o de melhor oferta pela
concessdo, com espeque no art. 34-A, § 2° inciso IV, da Lei n° 10.233.

Ainda. A referida portaria apresenta como receitas do
concessiondrio: (a) tarifas portudrias; (b) de valores decorrentes de
arrendamentos que realizar; (c) de receitas alternativas, complementares
ou acessoérias ou de projetos associados, conforme previsdo em Edital e
no contrato de concessdo.

Sobre o assunto, note-se que o art. 11, da Lei n° 8.987/95, dispoe
que “no atendimento as particularidades de cada servigo publico,
podera o poder concedente prever, em favor da concessionaria, no edital
de licitagdo, a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas
alternativas, complementares, acessérias ou de projetos associados, com
ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade de tarifas,
observado o disposto no art. 17 desta lei”.

No que tange as receitas alternativas, complementares e
acessoérias, Cirmen Lucia Antunes Rocha, citando Antdnio Carlos
Cintra do Amaral, anota que tais fontes tém de ser identificadas no
edital de licitagdo, como forma de garantir prévio conhecimento de
todos os concorrentes, ndo s6 para a garantia do concorrente, mas para
a consequente modicidade das tarifas advindas da prestagdo do servigo®.

Isto posto, convém transcrever o indigitado art. 34, da Lei
n° 10.283/2001, para melhor examinar a validade da escolha do
concessiondrio, com base no critério da melhor oferta. Veja:

Art. 34-A As concessdes a serem outorgadas pela ANTT e pela
ANTAQ para a exploragdo de infra-estrutura, precedidas ou

19 ROCHA, Carmen Liicia Antunes. Estudo sobre concessio e permissio de servigo piiblico no Direito Brasileiro.
Sdo Paulo: SARAIVA, 1996. p. 79.
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nio de obra publica, ou para prestagdo de servigos de transporte
ferroviario associado a exploragéo de infra-estrutura, terdo carater
de exclusividade quanto a seu objeto e serdo precedidas de licitagdo
disciplinada em regulamento préprio, aprovado pela Diretoria da
Agéncia e no respectivo edital.

§ 2° O edital de licitagdo indicara obrigatoriamente:

L]

IV - os critérios para o julgamento da licitagdo, assegurando
a prestacdo de servigos adequados, e considerando, isolada ou
conjugadamente, a menor tarifa e a melhor oferta pela outorga.

De ver que o dispositivo ndo traz qualquer preferéncia a um ou a
outro critério, a par de estabelecer, porém, a possibilidade de conjugagio
dos mesmos. Todavia, numa interpretagio sistematica, convém advertir
que, além de apresentar os critérios numa determinada “ordem”, que
é repetida pelo art. 15, da Lei n° 8.987/95, ndo se pode olvidar que a
proépria Lei n® 10.233/2001 estabelece como objetivo da ANTAQ a busca
pela modicidade tarifria (art. 20).

Com efeito, naqueles dispositivos, o legislador indica,
primeiramente, o critério de “menor tarifa”, fazendo crer que esse deva
ser o critério a prevalecer. Por outro lado, ha de se reconhecer ser esse
o modo mais adequado de atingir um especifico interesse coletivo, qual
seja a modicidade tarifaria. A dizer, permite a geragdo de riquezas com
um menor custo, o que permite a reparti¢io das vantagens econdmicas
diretamente com o usudrio.

E sabido que toda concessdo é, via de regra, onerosa. Isto &,
mediante a celebragido de contrato, é possivel as partes contratantes
anteverem os proveitos e encargos a que estardo sujeitos. E certo, ainda,
que o concessiondrio é geralmente remunerado pelo usudrio, mediante a
fixacdo de tarifas®®. Nesse caso, qualquer encargo assumido é repassado
nesse prego.

20 Lucia Valle Figueiredo, “A justa remuneragio do concessionério é, por conseguinte, imperiosa. A
Administragdo, se o entender no estabelecimento de politica social, podera determinar tarifas menores
e subsidid-las. Porém, ndo poder4 deixar de dar a justa retribui¢do do capital, que devera ser amortizado
ao longo de toda a concessdo”. (Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: MALHEIROS, 2004..
p- 94-95).
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Esse é o desenho préprio das chamadas concessdes comuns
(autossustentédveis), em que, ordinariamente, o custo do servigo é
totalmente absorvido pelo usuario. A propésito, de invocar a doutrina
de Egon Bokmann Moreira®', que assevera verbis:

[..] uma coisa é o pagamento unitirio pelo servigo prestado, a
significar a contraprestagdo pecunidria adimplida pelo usudrio
(remuneragdo); outras sdo a amortizagdo do investimento e o
beneficio econémico incorporado pelo concessiondrio ao patriménio
dos seus sécios (lucro). Nas concessdes comuns, cujo projeto é
autossustentavel, a tarifa ha de ser a principal fonte de remuneragio,
amortizagio e lucratividade. Em suma, ela advém da composigio de
ao menos cinco itens: (i) beneficios aos usudarios; (ii) administragdo
do servigo e respectivos custos operacionais; (iii) lucro do investidor;
(v) tributos. O percentual dessas unidades variara de concessdo a
concessao.

Estreme de dividas de que a concessdo em testilha, concessdes
de portos publicos stricto sensu, configuram-se como concessoes
comuns. No caso especifico, entdo, com a eventual escolha do
critério de melhor oferta, o que de fato ocorrera é a incidéncia sobre
a tarifa ndo sé os custos da prestagido do servigo, mas também da
amortizagdo do investimento e o lucro. A dizer, a contrapartida
decorrente dos investimentos necessarios para a modernizagdo do
servigo, juntamente como custo de oportunidade do negécio; isto é,
a capacidade de gerar receitas e remunerar adequadamente o capital
investido pelo concessiondrio, inclusive o valor pago ao concedente
para a garantia do privilégio de execugdo dos servigos (melhor
oferta). Assim, quanto maior for o valor de partida, ou seja, valor de
oferta pelo objeto licitado, maior serd o valor cobrado do usudrio a
titulo de equilibrio entre encargos e beneficios. A dizer, maior sera
o valor da tarifa. De fato, o que se tem na concessdo comum é a
incidéncia ndo s6 dos custos, mas também do lucro sobre o prego
pago a titulo de tarifa.

Destarte, parece evidente que o critério para a escolha do
concessiondrio merece maior reflexdo, notadamente pelos impactos
que decorrerio da escolha equivocada. Estabelecer como critério de
escolha do concessiondrio o da melhor oferta pela concessido pode
nio se revelar oportuno, nem eficaz para a exploragido dos portos

21 Direito das concessoes de servigo piblico. Inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo:
MALHEIROS, 2010. p. 328.
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que serdo transferidos aos concessiondrios privados. Mormente
porque tal valor, hodiernamente, é carreado para os cofres das Cias
Docas (autoridades portudrias), deficitdrias convictas22, sem que
reflita em qualquer beneficio para o usudrio dos servigos.

Nio h4, de fato, qualquer beneficio para o usudrio com a incorporagio
do custo (da melhor oferta) nas concessoes da espécie. A uma, porque
nio haverd autoridade portudria nas novas concessdes na nova
modelagem ora advogada (trespasse diretamente ao concessionério
privado); a duas, tal componente em nada afetard a prestagdo do
servigo propriamente dito, sendo pelo ingresso de recursos no cofre
unico da Unido; a trés, viola o principio da repercussio restrita da
politica tarifaria, que deve estar voltada para a melhoria prépria do
servigo, e ndo como fonte de captagio do Estado; a quatro, concorre
para a manutengio de custo do servigo em patamar superior ao
praticado no mercado internacional (Custo Brasil).

Coloca-se como principio da repercussio restrita da politica tarifaria
como fenémeno que deve incidir sobre a exploragdo do servigo
publico, que nio pode constituir-se em meio de geragio de receitas
gerais para o Concedente23, cuja finalidade desvia-se da melhoria
do especifico servigo prestado.

Politica tarifdria como sindnimo de justa remuneragio pelo capital
investido pelo concessionario, direito intangivel deste, que, por ébvio,
ndo significa salvaguardé-los contra os insucessos econdmicos, ou a
mé gestdo de seus negécios.

Conforme destaca Diogenes Gasparini “O concessiondrio atua
como empresdrio e como tal estd sujeito aos azares da atividade
desenvolvida, decorrentes de crises econdémicas ou de sua proépria
ineficiéncia empresarial "24

Estreme de dividas que o art. 34, da Lei n° 10.233, fornece a
opgdo de utilizar tanto o critério de menor tarifa ou a melhor

22

23

24

Inexisténcia de critérios profissionais objetivos na constitui¢io da diregéo das Cias Docas. Prevaléncia
do critério politico, com a repartigio do comando entre aliados politicos (partidos politicos), como é o
caso do Porto de Santos.

De fato, a fungio fiscal, que se consubstancia na arrecadagio de recursos financeiros para a
manutengio financeira do Estado é prépria dos tributos. Excepcionalmente, poder-se-ia valer dos

recursos em testilha; mesmo nesses casos, inevitavel seria a repercussdo na composigao tarifaria.

op. cit., p. 323.



Carlos Afonso Rodrigues Gomes 99

oferta pela outorga, ou, ainda, a conjuga¢io desses dois critérios.
Nio ha, portanto, escolha do legislador ordindrio. Este delegou a
Administragdo Publica o encargo de fazer a opgdo no caso concreto,
segundo o critério de conveniéncia e oportunidade. Todavia, a
busca da tarifa 6tima25 na exploragio do servigo portuario é aquela
que, de um lado, remunera o servigo de forma equivalente com os
custos internacionais; e, de outro, propicia o equilibrio econémico-
financeiro do contrato.

Ainda que se considere a escolha do critério decisdo politica para
o setor, é importante ter-se em consideragio qual o impacto e as
vantagens decorrentes da definigdo, uma vez ndo restar davidas
sobre os reflexos no prego cobrado do usudrio, concorrendo, desse
modo, para o ndo atingimento da tdo almejada modicidade das
tarifas, conforme o art. 20, da Lei n° 10.2383.

De outro tanto, a Portaria faz referéncia expressa sobre a
possibilidade de ingresso de receitas para o concessionario privado,
a partir de arrendamentos portudrios — para operagio portuaria
propriamente (art. 12, II).

No caso, quanto a possibilidade de receitas da espécie, a dizer com
o arrendamento de dreas portudrias, entende-se equivocada a pretensio.
De fato, tal fenémeno, divisdo do objeto licitado em subconcessoes
(contratos de arrendamentos) revela-se inadequado com a figura do
concessiondrio privado, conforme demonstrado noutra oportunidade,
ressalvada hipéteses excepcionais.

Assim, pois a autoridade portudria a que se refere a Lein® 8.630/93,
para a eficdcia da delegagdo, desenvolve uma atividade tipica e prépria
de Estado, insuscetivel de transferéncia ao privado. E o que ocorre com
o procedimento de licitagdo para o arrendamento de areas publicas no
ambito dos portos. Vale dizer, ndo é possivel a simples transposi¢ido
das regras incidentes nos portos organizados, quando da constituigdo
de concessiondria pessoa juridica de direito privado. Sobre o assunto,
reporte-se ao quanto exposto nos capitulos anteriores.

Especificamente sobre o regime financeiro das novas concessoes
portudrias, cabe uma ultima palavra. Digo respeito ao previsto na Lei
n® 8.421, de 10 de julho de 1958, que criou o Fundo Portuario Nacional,

25 Ainda segundo Egon Bockmann Moreira, tarifa 6tima é aquela que maximiza o bem-estar social e

mantém o equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Op. cit., p. 331.
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destinado a prover recurso para o melhoramento dos portos e das vias
navegaveis do Pafs, que muitos ainda sustentam a sua vigéncia.

A propésito do assunto, Benjamin Gallotti Beserra aduz i verbis:

Embora em aplicagdo as antigas concessdes, ainda em vigor, os
preceitos da Lei n® 8.421/58 para o regime financeiro das concessdes
portudrias ja estdo obsoletos. Assim, estdo incluidas como despesas
de exploragdo, além de sua amortizagio, a remuneragio do capital
investido pelo concessionario. Essa remuneragdo é fixa na base de
10% ao ano, sobre o valor dos investimentos resultantes da soma dos
capitais inicial e adicionais, reconhecidos pela Unido em Tomadas de
Contas26

De observar que a disciplina da Lei n° 3.421/58, de fato, ja se
encontra superada, no que tange a estrutura das tarifas portudrias
incidentes no ambito dos portos organizados, conforme disposi¢do do
art. 51, da Lei n° 8.630, que estabelece:

Art. 51. As administragdes dos portos organizados devem
adotar estruturas de tarifas adequadas aos respectivos sistemas
operacionais, em substituigio ao modelo tarifirio previsto no
Decreto n°® 24.508, de 29 de junho de 1934, e suas alteragdes.

Paragrafo tGnico. As novas estruturas tarifirias deverdo ser
submetidas a apreciagdo dos respectivos Conselhos de Autoridade
Portuaria, dentro do prazo de sessenta dias.

Portanto, com a edi¢do da referida lei, instaurou-se uma nova
disciplina, rompendo com o modelo tarifirio anterior, que restou
inaplicével no ambito dos portos organizados.

De igual modo, as novas concessdes ndo se sujeitardo as
disposi¢des da Lei n. 8.421/58, porquanto tais delegagdes obedecerdo o
disposto na Lei n° 10.233/20011, Lei n° 8.987/95, com o complemento
de regramento proéprio a ser editado pela Agéncia Reguladora. Também
por forga do disposto no referido art. 51, da Lei n® 8.630/93, caso vigore
o entendimento de que os novos portos concedidos também teriam a
natureza de portos organizados. Na espécie, hd de se ter por revogado
aquele Estatuto, uma vez revelar-se incompativel com a legislagdo em

26 Ensaio para um compéndio bdsico de direito portudrio. Vol. 1. Brasilia: ALPHA, 2005, p. 82.
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vigor incidente, conforme regra de direito intertemporal contida no
paragrafo 1°, do art. 2°, da LICC.

Na modelagem de constituigdo de concessiondrio privado na
exploragdo de portos, por inteligéncia dos arts. 28 e 34, da Lei n°
10.233/2001, o que prevalece é a equacio financeira que vincula
Administragio Puablica e Concessionaria, nos moldes do edital e do
respectivo contrato. Vale dizer, somente serdo aceitaveis na composi¢io
das tarifas, os indicadores previamente indicados na definigio da equagio
econdmico-financeira que disciplina a concessdo. Veja que, até mesmo
o surgimento de novos tributos (imprevistos ou imprevisiveis), podera,

enfim, determinar a obrigagdo de reequilibrio da equagdo original.

De outro lado, de observar que a referida Lei n® 3.421/58 dispde
sobre a criagdo do Fundo Portudrio Nacional e da aplicagido da Taxa de
Melhoramento dos Portos. A par das revogacoes de trata o art. 9° e
seus pardgrafos, da Lei n° 6.222/75, e leis posteriores, com a extingio
do nicleo central daquele Estatuto, de notar que, nos novos portos
concedidos, ndo havera qualquer aplicagdo dos recursos origindrios de
tundos ou taxas exigiveis no passado. Desse modo, também nio haveria
razdo ou fundamentos para onera-los na captagio dos recursos dos quais
nio se beneficiario.

Esse aspecto é de suma importincia, ja que, a partir dessa
constatacdo, é possivel divisar a ndo identidade das razdes que levaram
a criagdo do Fundo, em paralelo com as novas estruturas publicas
destinadas a realizagdo de operagdes portudrias. Ou seja, se nhido
haverd aplicagdo dos recursos do Fundo nos novos portos publicos,
nio ha porque incidir sobre eles a parcela relativa a disciplina daquele

repositorio.

Acrescente-se, por evidente, que toda a supra e infraestrutura para
o novo modelo de concessdo sera responsabilidade do concessiondrio
privado, ressalvada a excepcional hipétese de determinados
investimentos, previamente estipulados, serem bancados pelo poder
publico. Todavia, trata-se de situagdo de excecdo, que poderd ser
utilizagdo com o fim de fomentar a criagdo de instalagdes portudrias
(atrair investimentos privados), para suprir determinada demanda, ou
interesse social. A regra, no entanto, é que o investimento seja atribuigéo
exclusiva do concessiondrio privado.
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Diversamente do modelo anterior, ndo se cogita aqui de
qualquer participagdo do Fundo Portudrio Nacional. Inaplicével,
portanto, o aludido regime tarifario. A dizer, ndo hd razdo para a
aplicacdo do regime tarifirio a que alude a Lei n® 3.421/58, que,
mesmo nido revogado expressamente, revela-se inaplicdvel — por
incompatibilidade — aos portos organizados e as novas concessoes
de que trata o presente estudo. No caso, prevalece a mdxima de que
“onde ndo exista a mesma razdo fundamental, ndo pode prevalecer a
mesma regra de direito™”

De outro tanto, nada impede que sejam estabelecidos royalties na
composig¢do da equagido econdmico-financeira original, em decorréncia
da exploragdo dos servigos (utilizagdo do meio aquaviario, dos terrenos
de marinha etc), que serdo recolhidos ao Poder Concedente. Alids, a
proépria Portaria n® 108/2010 estabelece no seu artigo 22, a competéncia
para a ANTAQ inserir nos editais e contratos a cobranga de taxa
de fiscalizagdo, para custear as despesas da Agéncia Reguladora no
exercicio de suas atividades relacionadas a concessdo outorgada. Néo
se pode olvidar, no entanto, que qualquer custo inserido na referida
equagdo econdmico-financeira repercutird diretamente no prego do
servigo, encargo esse de regra do usudrio.

3 ATIVIDADE PORTUARIA: DA PRORROGACAO DO CONTRATO DE
CONCESSAO

Uma das polémicas que circundam o exercicio da atividade
portudria por terceiros (desestatizacdo) diz respeito a possibilidade
de prorrogacio dos contratos de arrendamento, polémica essa que
se estenderd para o Ambito das novas concessdes de portos publicos,
outorgados segundo inteligéncia do art. 34, da Lei n° 10.233/2001. E
saber se, no caso, ha um ato vinculado da Administracio; ou, de modo
diverso, haverd necessidade de demonstrar que os fundamentos objetivos
sob os quais se baseia a Administragdo Publica sdo higidos o suficiente
para a defesa e sustentagio da legalidade da medida.

De inicio, cabe pontuar o disposto no art. 28, caput 11 “d”, da
retromencionada lei de criagdo da ANTAQ, que obriga a inclusdo dos
prazos contratuais nos instrumentos de concessdo. De igual modo, o

27 Do brocardo latim Ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositivo: “Onde existe a mesma razio fundamental,

prevalece a mesma regra de Direito”.
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disposto no art. 2° da Lei n® 8.987/95%, aplicével a espécie, informa que
o contrato deverd ter entre suas cldusulas essenciais aquela relativa as
condigdes de prorrogagdo do contrato, repisando a obrigatoriedade de
prazo determinado, regra essa que vigora nos contratos administrativos.

Nesse passo, o art. 13, da Portaria n® 108/2010/SEP dispde que
“As concessoes para exploragdo dos portos organizados terdo prazo de
até vinte e cinco anos, podendo, mediante justificativa, ser prorrogadas
uma Unica vez, por prazo maximo igual ao periodo originalmente
contratado”. Ndo é demais lembrar que o escopo primordial dessa norma
era, como de fato é, o trespasse da exploragdo do servigo portudrio
diretamente ao concessiondrio privado.

Observe-se, nesse particular, que a Portaria, partindo da premissa
de que a concessdo, no caso, ocorreria sob a forma de “porto organizado”
(art. 2°) transpds para as novas concessdes o dispositivo do inciso XI, do
§ 4°, do art. 4°, da Lei n® 8.630/93.

Seguindo-se o raciocinio até aqui desenvolvido, de acentuar
que ndo havera na espécie a concessio de portos organizados segundo
a disciplina daquela Lei de Portos. Mas sim de portos publicos
stricto sensu, com base em regramento préprio, a partir do art. 34,
da Lei n° 10.233/2001. Esta nova modelagem, embora com o niicleo
substancial préximo ao do porto organizado (instalagdo portudria
de uso publico), com ele ndo se confunde, haja vista a incidéncia
de caracteristicas proéprias desta instalagdo (porto organizado),
inaplicaveis no caso em testilha.

Todavia, ndo se vislumbra maiores ébices para a utilizagdo da
térmula, na medida em que nio se identifica propriamente um conflito
de normas no particular. Alids, tratando-se de institutos juridicos
préoximos, na medida do possivel é sempre salutar a convergéncia
de regras, observado a preferéncia da legislagdo especial em face da
geral. A dizer, observada inexisténcia de conflito com o espirito da
norma especial.

28  Art. 2° Para os fins do disposto nesta lei, considera-se:
I - poder concedente: a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Municipio, em cuja competéncia se
encontre o servigo piblico, precedido ou néo da execugio de obra piblica, objeto de concesso ou
permissio;
IT - concessdo de servigo piblico: a delegagdo de sua prestagio, feita pelo poder concedente, mediante
licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre

capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco ¢ por prazo determinado.
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Contudo, nessas concessdes comuns (autossustentaveis), vigora
o entendimento de que o prazo é decorréncia légica da equagdo
econdmico-financeira inicial. E dizer, nessa equagio inicial, o prazo
¢ componente indissociavel, tomado em consideragio, de modo
a permitir a recuperagdo de todo o capital investido. A dizer, o
prazo é definido no montante necessdrio para que o concessionario
recupere os desembolsos realizados (amortizagdo do capital), tenha
a remuneragio pela prestacdo do servigo, como também obtenha um
justo lucro®.

De outro modo, demonstrando-se que o prazo da contratagdo
foi insuficiente para o retorno sobre o capital investido, estar-se-ia
diante de justa razdo para a prorrogagdo por prazo, mas de modo
(quantidade) suficiente para a complementa¢io da amortizagio
ordindria.

Destarte, fixado o prazo de modo suficiente para a recuperagio
do investimento, qual a razdo, entdo, para a prorrogagio? Preterir
a realizagdo de novo certame para atualizagdo objetiva projeto
(atualidade do servigo) e das tarifas, inclusive, ndo contraria o
interesse putblico?

Nio hé, por certo, que se argumentar sobre a incapacidade da
Administragdo Publica realizar no tempo, modo e termos adequados,
ou mesmo custos de certame da espécie, uma vez que tais contratagdes
serdo formalizadas com prazo de vinte e cinco anos. E injustificavel
que, na espécie, a falta de planejamento, organizagido e/ou de vontade
administrativa deem azo a prorrogacdo, travestindo-se, em verdade,
na ilegitima solugdo para o descaso.

Nessa medida, é certo que a legislacdo vigente deu guarida para
a prorrogagio do contrato de concessdo em testilha. Todavia, néo se
trata de ato vinculado, na medida em que tal ato de prorrogacdo

29  Pela aplicagio também nas concessdes portudrias; concessdes comuns que, via de regra, exigem
grandes investimentos iniciais, de bom alvitre citar Egon Bockmann Moreira, verbis: “Devido ao
motivo de que as concessdes de servigo precedidas de obras exigem significativos investimentos e
abrangem mais de uma ordem de servigo (a empreitada e aquele que é concedido), o retorno esperado
pelo investidor envolve tanto sua remuneragio (o ganho oriundo da gestio da obra e do servigo) quanto
os custos (fixos e varidveis), a amortizagdo dos bens (ao longo do prazo contratual) e o pagamento dos
empréstimos financeiros e do valor da oferta feita ao concedente quando da licitagdo. Isto ¢, a fonte de
receitas presta-se de forma equivalente a financiar a edificagdo de bens publicos, a pagar o planejamento
e a gestdo dos servigos (de duas ordens, reitere-se: de engenharia e de prestagdo) e a compor a oferta

realizada pelo concessionério quando da licitagio”. (Op. cit., p. 161).
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deverd contar com justas razdes, inclusive com a demonstra¢io nio
s6 do cumprimento das obrigacdes anteriormente assumidas pelo

arrendatdrio, mas que a prorrogacdo, no caso, ¢ mais interessante
para a Administragdo Publica do que a realizagio de novo certame.

Nesse sentido, as cldusulas contratuais nio hio de trazer
simplesmente a mera faculdade de prorrogacio a ser exercida pelas
partes. Mas, deverdo dispor de modo exaustivo sobre as condigdes
de realizagdo do ato, investimentos que deverio ser realizados, com
a revisdo da politica tarifaria incidente. Vale dizer, com o necessario
reequilibrio econémico-financeiro do contrato.

De observar que tal procedimento de prorrogag¢ido, quando
ocorrente em concessdes cuja escolha do concessiondrio tenha se
dado pelo critério de “menor tarifa” por certo haverd maior facilidade
na legitimacdo do ato de prorrogacdo, restando indevido falar-se
em renovagio da oferta “do valor da outorga”. Caso nio seja esse o
critério de escolha, parece 6bvio a incidéncia da exigéncia de novo
aporte a titulo de oferta pelo privilégio de continuar no direito de
explorar o servigo, sob pena de enriquecimento ilicito. A conclusio
é decorréncia l6gica da equagdo econdémico-financeira do contrato;
ou seja, uma vez que tal valor, que integrava a equagdo inicial, foi
totalmente absorvido no curso do prazo original da contratagéo, o
ato de prorrogacido estara jungido ao reestabelecimento da equagio,
com a renovacdo (novo pagamento) pelo valor pago pela outorga.

De fato, se era devido quando da contratagio, qual é a razédo
para a dispensa na prorrogagdo, a considerar a regularidade na
fixacdo do prazo inicial da concessdo (suficiéncia para a recuperagio
investimento, amortizagdo, e retorno do capital e realiza¢do do justo
lucro)?

Assim, feitas tais consideragdes, parece evidente que o ato
de prorrogacdo é ato discriciondrio, em que a Administragdo se vé
obrigada a apresentar as razdes para a prorrogac¢do, demonstrando
tratar-se de situagdo de vantagem para o interesse publico. Para
afastar qualquer pecha de arbitrariedade, mostra-se essencial para a
legitimidade do ato que tanto o edital, quanto o contrato, tragam os
critérios objetivos de prorrogag¢io. Ou seja, pela regra da vinculagdo
ao instrumento convocatério, os critérios e a possibilidade de
exercicio da prorrogag¢io facam parte do consciente dos licitantes e
da coletividade em geral.
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4 CONCLUSAO

Conforme disposto no art. 175, da Constitui¢do Federal, incumbe
ao Poder Publico, na forma da lei, a prestagio de servigo ptblico de modo
adequado, sob o regime de concessdo e de permissdo. Modo adequado
deve ser entendido o servigo que atenda aos principios da atualidade,
continuidade, regularidade, segurancga, universalidade, generalidade e
da eficiéncia. No caso da atividade portudria, foi fixado como objetivo
a busca modicidade tarifaria, fator esse equiparado pelo legislador
ordindrio aos principios anteriores (art. 20, da Lei n® 10.233/2001).

E certo que, para o desenvolvimento do presente trabalho, tomou-
se como premissa bdsica a qualificagdo da exploragdo da atividade
portuaria, lato sensu, como sendo servigo publico federal. A dizer, por
forga da elei¢do do legislador constitucional origindrio, as operacoes
portudrias qualificam-se como servigo publico federal (da Unido), a
quem cabe a sua prestagdo, de modo adequado, ex-vz art. 20, XII “t”, da
Constituic¢io Federal.

Todavia, em que pese os esfor¢os de conferir a maxima eficécia
a re-estruturagdo da atividade de exploragdes dos portos, em especifico
por intermédio da reforma implantada com a Lei dos Portos, Lel
n® 8.630/93, a atragdo do capital privado ndo foi suficiente para a
atualidade do servigo (prestagdo de modo adequado), nem acompanhou
a necessidade imposta pelo fendmeno da globalizagdo, que promoveu o
crescimento exponencial da troca internacional de cargas.

Bem por isso, demonstrou-se num trabalho anterior, denominado
“Portos piiblicos - descentralizagdo do servigo mediante concessdo, segundo a Let
n° 10.238/2001”, a necessidade de reforma da legislagdo em vigor, com vistas
a conferir maior operatividade a reforma pretendida com a edigio da Lei n°
10.233, de 5 de junho de 2001, de forma a consagrar as concessdes portudrias
piiblicas como género, que teriam como espécies (a) o porto organizado, com
a respectiva autoridade portudria, trespassado a exploragio de terceiros por
meio de arrendamentos de 4reas na forma da Lei n® 8.630; () concessoes
de unidades especificas (portos piiblicos stricto sensu), aplicavel a disciplina da
Lei n° 10.233/2001, da Lei n° 8.987/95, com o complemento de regramento
proprio a ser disciplinado pela Agéncia Reguladora.

Ocorre que, em face da representatividade econémica da atividade,
h4 sempre enormes resisténcias para qualquer alteracio legislativa que
envolva a exploragdo de “portos”.
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A partir dessa constatagdo, e por intermédio de uma interpretagdo
sistematica da legislagdo vigente, buscou-se conferir maxima eficécia ao
disposto nos arts. 28 a 34, da Lei n° 10.233/2001, tendo por pressuposto
a existéncia de manifesta deliberagdo do legislador ordinario, acerca da
disting@o entre o modelo de exploragdo ditado pela Lei n° 8.630/93, e
aquele agora admitido pela na nova lei.

Com efeito, ha de se buscar uma vantagem para a Administragio
Publica, inteligéncia do artigo 34, da Lei n° 10.233/2001, com vista a
conferir plena eficicia a disposigdo legislativa de implantar concessoes
portudrias, a partir de contetido normativo da Lei n® 8.987/95, e
regulamento especifico da Agéncia Reguladora.

Desse modo, também por constatar que o modelo previsto pela
Lei n° 8.630/93, além de esgotado, ndo consegue acompanhar a evolugdo
e dinimica nas relagdes juridicas demandadas pelo mercado. De fato,
é injustificavel manter-se como instala¢do portudria de uso publico
somente as estruturas portudrias exploradas dentro das poligonais dos
“portos organizados”.

Conforme afirmado anteriormente, em face dos desafios gerados
pelocrescimentoecondmico, aliadoacrescente globalizagdo dosmercados,
com a queda de barreiras econoémicas, o que, em consequéncia, implica
numa demanda cada vez maior de infraestrutura portudria adequada,
incluindo af a construgio, ampliagdo ou recuperagdo de bergos, pieres,
terminais, patios, Ja que mais de 90% das nossas transa¢des comerciais
passam necessariamente pelos portos brasileiros, ha necessidade de
maior versatilidade do modelo de exploragdo da atividade portuéria, sob
pena da inadequada prestagio do servigo.
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RESUMO: O presente artigo cuida de demonstrar a viabilidade
constitucional da adogdo da execugdo fiscal administrativa no Brasil,
considerando-a como tal o procedimento pelo qual a Fazenda Publica
credora realiza diretamente os principais atos de constrigdo patrimonial
do devedor do débito inscrito em divida ativa, independente da atuagio do
6rgdo jurisdicional. De inicio, sdo feitas criticas ao processo de execugio
fiscal em vigor e demonstrada sua ineficicia. Em seguida, apresentam-
se os principais projetos e anteprojetos de lei j4 apresentados no Brasil,
acerca do tema da execugdo fiscal administrativa. Por fim, o presente
trabalho enfrenta os principais aspectos constitucionais que envolvem a
execugio fiscal administrativa, enquadrando os principais atos executdrios
da execugdo administrativa como expressdo dos poderes da administragio
publica e demonstrando sua viabilidade constitucional, em face dos direitos
fundamentais ao contraditério e a ampla defesa e dos principios da separagio
dos poderes e da inafastabilidade do poder jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVE: Execugio Fiscal Administrativa. Viabilidade
Constitucional. Auto Executoriedade dos Atos Administrativos.
Contraditério e Ampla Defesa. Principios da Separagdo dos Poderes e
da Inafastabilidade do Poder Jurisdicional.

ABSTRACT: This paper looks to demonstrate the feasibility of
adopting the constitutional procedure for the administrative collection
of public credit in Brazil, considering it as such, the procedure
whereby the exchequer creditor directly performs the principal acts of
constriction of the debtor’s assets, regardless the action of the court.
At first, criticisms are made to the process of judicial recovery of force
and demonstrated its ineffectiveness. Then we present the major bills
already presented in Brazil, on the theme of administrative collection
procedure. Finally, this paper faces major constitutional issues involving
the administrative procedure for the recovery of public credit, framing
the main enforceable acts of administrative collection powers as a
species of government, showing its constitutional viability, given the
fundamental right to due legal process and the principles of separation
of powers and of non-obviation of jurisdiction.

KEYWORDS: Administrative procedure for recovery of public credit.
Constitutional viability. Self-enforceability of administrative acts. Due
process of law Principles of separation of powers and principle of
non-obviation of jurisdiction.
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INTRODUGCAO

O modelo juridico de recuperagio forg¢ada do crédito publico
adotado no ordenamento juridico brasileiro oferece exclusivamente a
via judicial. Apesar de a fazenda publica dispor da prerrogativa legal
de constituir o crédito publico de maneira unilateral, especialmente
quando decorrente das obrigag¢des tributdrias, a satisfagdo desse crédito,
quando ndo conta com a colaboragdo voluntaria do devedor, deve ser
teita pelo estado-administragio através do estado-juiz.

A judicializagio do procedimento de cobranga torna-se necessaria,
ainda que o devedor ndo apresente qualquer irresignacdo contra a
constituicdo do crédito, durante o procedimento administrativo de
formalizagdo do titulo. Assim, a fazenda publica dispde do mesmo meio
de cobranca que é posto a disposi¢do dos particulares para a recuperagio
de seus créditos.

Observando-se as préticas do mercado de protegdo ao crédito,
verifica-se que o credor particular ainda desfruta de eficientes
mecanismos de cobranga indireta, como o protesto do titulo e a
inscri¢do do nome do devedor nas institui¢des como SERASA, SPC etc.,,
cuja utilizagio, pela administragdo puiblica, mostra-se controvertida, do
ponto de vista legal e prético.

No entanto, o crescimento constante das atribuigdes do Estado, em
razdo da ampliagdo das politicas publicas de inclusdo social e da adogio
do paradigma interpretativo que concebe os direitos fundamentais como
regras juridicas que reclamam plena efetivagio, exige que se faca uma
revisdo desse modelo que coloca o Estado e o particular no mesmo nivel de
oportunidade, quando se trata da cobranga dos seus créditos respectivos.

O modelo juridico-social de ampliagio e efetivacdo dos direitos
fundamentais encontra-se associado ao diretamente ao incremento dos
custos estatais, que devem ser arcados pela prépria comunidade, que
figura ao mesmo tempo titular e responsavel pelo cumprimento de seus
objetivos. Ou seja, a ampliagdo da base de direitos fundamentais deve
resultar em uma correlata capacidade de reaparelhamento estatal, com
significativos reflexos do or¢amento ptiblico.

Nesse contexto, a redefini¢io do modelo de cobranga for¢ada do
crédito publico é um tema atual e necessario, ainda mais se for levando
em conta que o estoque geral divida ativa da Unido ultrapassou, no
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final do exercicio financeiro do ano de 2009, o patamar dos oitocentos
bilhoes de reais (R$ 800.000.000.000,00), enquanto que a recuperagio
no mesmo exercicio foi de apenas dois por cento (2%) desse valor.

Como alternativa para auxiliar na solugdo do problema do
aumento do estoque da divida ativa, surge o modelo de cobranga que se
convencionou chamar de “execugio fiscal administrativa”.

O vertente texto apresenta uma anélise da constitucionalidade
da execugio fiscal administrativa, sob a 6tica do devido processo legal
e da inafastabilidade da jurisdigdo, a partir da observagio dos principais
projetos e anteprojetos de lei ja apresentados no Brasil, destacando os
pontos comuns entre essas propostas de alteragio legislativa, além de
enfrentar aspectos da constitucionalidade da execu¢do administrativa
no Brasil.

1 O ATUAL MODELO DE EXECUQAO FISCAL ADOTADO NO BRASIL

1.1 ASPECTOS GERAIS DA EXECUQAO FISCAL INSTITUIDA PELA LEI
N° 6.830/1980

A execugdo fiscal no Brasil é regida pela Lei n° 6.830, de 22
de setembro de 1980, que estabeleceu nova disciplina de cobranga da
divida ativa (tributdria e ndo-tributaria) da Fazenda Publica da Unido,
Estados e Municipios, diferenciando-a da execugido dos demais titulos
executivos, que é regulada pelo Cédigo de Processo Civil de 1973.

A partir da vigéncia da Lei n° 6.830/80 foi quebrada a idéia
de unificagdo dos procedimentos de execugdo instituida pelo Cédigo
Buzaid, com a nova apresentagdo de disciplinamento especifico para
execugio fiscal, como anteriormente previsto no Decreto-lei n® 960/ 38,
mantido, contudo, aplicagdo subsididria das regras do CPC.

Referida lei procurou reduzir o tempo para a cobranga da divida
ativa, condensando as fases procedimentais da execugio fiscal em poucos
atos processuais e estabeleceu privilégios do crédito fazendario frente
aos credores particulares. Assim, a exposi¢do de motivos do projeto
de lei da LEF dispunha que “a par de ndo revogar as linhas gerais e a
filosofia do Cédigo, disciplina a matéria no essencial, para assegurar
ndo sé os privilégios e garantias da FFazenda Publica em Juizo, como

também a agilizagdo e racionalizagdo da cobranga da Divida Ativa” '.

1 Exposigdo de Motivos da Lei n. 6.830/80
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Nio obstante a Lei de Execugio Fiscal ter sido fruto de laborioso
trabalho realizado pela Procuradoria - Geral da Fazenda Nacional,
juntamente com representantes do Instituto da Administragdo
Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social e da Procuradoria-Geral
da Republica, os resultados apresentados em menos de trinta anos de
sua vigéncia induzem a necessidade de mudanga e ao aprimoramento
da cobranga contenciosa da divida ativa dos entes publicos e suas

respectivas autarquias e fundagoes.

E digno de nota que as recentes alteragdes operadas no processo
de execugdo do CPC, através da n° 11.882/2006, fizeram com que
a execugido fiscal ficasse ainda mais defasada, considerando-se as
principais inovagdes que resumidamente seguem:

a) o credor poderd indicar na peti¢do inicial os bens a serem
penhorados;

b) odevedor tem a obrigacdo de informar quais os bens passiveis
de penhora;

c) autoriza a realizagdo da penhora on-line;
d) os embargos do devedor ndo tém efeitos suspensivos imediatos;
e) possibilita o parcelamento do valor executado.

Com isso, nido ha davida de que o modelo de cobranga forgada
vigente necessita de aprimoramento.

1.2 A INEFICACIA DO MODELO DE EXECUQAO FISCAL ADOTADO
NO BRASIL

Segundo dados estatisticos revelados pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional-PGFN, com base em nitmeros colhidos dos
Tribunais de Justica dos Estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Rio
Grande de Sul, “[...] menos de 20% dos novos processos de execugdo
fiscal distribuidos em cada ano tem a correspondente conclusdo nos
processos judiciais em curso, o que produz um crescimento geométrico
do estoque [...]" *

2 Oficio n° 624 /PGFN-PG <http://www.fazenda.gov.br/portugues/releases/2007/r150307d-oficio-
624-PGFN.pdf>. Acesso em: 27/06/2010.
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Aindasegundo a PGFN, existem cercade 2,5 milhdes de execugoes
fiscais no &mbito da Justica Federal, enquanto que os dados do Conselho
da Justica Federal, em seu relatorio “Justiga em Numeros”, revelaram
que até o dia 30 de setembro de 2002 existiam aproximadamente 1,7
milhdes execugdes fiscais em tramitagdo na Justica Federal de primeiro
grau, o que revela a perspectiva de crescente actimulo dos feitos
executivos nos 6rgéos judiciais nacionais.

O estoque da divida ativa da Unido (inclusive da Previdéncia
Social) ja alcangava o montante de 600 bilhdes de reais e menos de
1% desse montante ingressava nos cofres publicos através da execugio
fiscal. Merece destaque que o tempo médio de duragio da execugio
fiscal é cerca de 12 anos.

Os nlimeros mais recentes indicam que o estoque da divida ativa
da Unifo finalizou o ano de 2009, no patamar 817 bilhdes de reais,
enquanto que, no exercicio do ano de 2009 a arrecadacdo da divida ativa
foi de apenas 17 bilhdes de reais®.

Tais informagdes mostram que o procedimento judicial
hodiernamente adotado para a cobranca da divida ativa tem se mostrado
moroso e ineficiente, além de absorver significativa parcela da for¢a de
trabalho do Poder Judiciario.

Esse quadro reforga a necessidade de se alterar a forma de
cobranga do crédito pablico. E preciso adapté-la as novas obrigagses
do estado pdés-moderno, a quem atribuida a fungdo de concretizar os
objetivos mais variados da comunidade, de forma eficiente e rapida.
Para tanto, no s6 a formagédo do crédito pablico deve ser eficiente, mas
o préprio alcance as receitas publicas nio pode ficar a espera de modelos
procedimentais defasados.

Todos os cidaddos devem ser responsidveis e coparticipes do
processo de elei¢do desses objetivos e dos 6nus da sua concretizagio.

Como diz Marcelo Kokke:

Os créditos devidos ao Estado sustentam-se em sua legitimidade
em razdo de sua vocagdo constitutiva para a realizagdo de metas
coletivas, sob o aparato de uma pauta ética encarnada na eleigio de

3 Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/divida-ativa-da-uniao/dados-estatisticos/dados_

estatisticos.pdf>.
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politicas publicas firmadas no processo democriatico que estabelecem
a acolhida de valores socialmente presentes no dmago do corpo
normativo.*

No entanto, ndo s6 a criagdo e a formagio dos créditos puablicos
devem-se sustentar nalegitimidade no cumprimento das metas coletivas,
estabelecidas no ambiente democratico, mas também o processo de
cobranga e liquidagio. Eis a ligdo de Marcelo Kokke:

[...] para angariar recursos que visem a uma provisdo comunitéria
de distribuigdo de bens contextualizada, operacionaliza-se um
regime de autoridade que garanta o compromisso dos membros
com a prépria coletividade, assumindo os créditos fiscais o cardter
instrumental em relagio a metas coletivas postuladas seja na
Constituigdo, seja na lei.”

Por isso, a compreensdo de que deve ser dada uma solugio para
o problema do grande nimero de execugdes fiscais em tramitagio e
para o crescimento do estoque da divida publica, exige o estudo de
alternativas ao atual sistema da execucio fiscal.

A adogio da execugio fiscal extrajudicial surge como uma opgdo
vidvel para reduzir esse panorama dramdtico, porque simplifica o
processo de satisfagdo do crédito tributario e retira do Poder Judicidrio
consideravel parcela de sua carga de trabalho.

As principais propostas de instituicio da execugdo fiscal
administrativa s3o o objeto de nosso estudo, razdo pela qual passamos a
fazer uma breve apresentagdo dos principais projetos.

2 MODELOS DE EXECUGAO FISCAL ADMINISTRATIVA ALTERNATI-
VOS A EXECUGAO FISCAL EM VIGOR

2.1 PONTOS DE IDENTIDADE ENTRE AS PRINCIPAIS PROPOSTAS DE
EXECUCAO FISCAL ADMINISTRATIVA

Durante a década de 1990 e na presente surgiram alguns
anteprojetos e projetos de lei que pretendiam instituir o que se pode
chamar de “execugio fiscal administrativa”. As propostas de alteracdo
legislativa, a exemplo do que ocorre em paises como Portugal,

4 Texto apresentado sob o titulo “Receitas Piblicas e Créditos Fiscais” nesse curso.

5  KOKKE, op. cit.
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Espanha, Argentina e Estados Unidos etc., consistem, basicamente,
na atribui¢do de poderes a administragdo publica de realizar atos
de constrigdo patrimonial e expropriagdo, como a concretizagdo de
penhora e a alienagdo de bens do devedor, independentemente da
intervencdo judicial.

O projeto de Lei do Senado n°® 174, de 1996, reapresentado sob o
n° 608/99, pelo Senador Licio Alcantara, e novamente reapresentado
através do PL n°® 10/2005 pelo Senador Pedro Simon, propunha
instituir, para a Fazenda Publica da Unido, Estados, Municipios e
respectivas autarquias, a penhora administrativa, a ser utilizada
maneira facultativa, como modo alternativo a execugio fiscal prevista
pela Lei n° 6.830/80.

Os principais pontos do referido projeto de lei podem ser
apresentados da seguinte forma:

A previsdo de notificagdo do devedor para pagamento do débito,
no prazo de 05 dias, sob pena penhora realizada pela Procuradoria da
proépria administragdo publica;

Estabelece a possibilidade apresentagido de embargos do devedor,
perante o juiz competente, na forma da LEF, ap6s realizada a penhora;

E a remessa dos autos da execu¢io ao juiz competente para
apreciar os embargos.

Embora o projeto de lei seja omisso quanto a competéncia para
os atos de alienagdo do bem penhorado, ndo ha duvida de que apds a
penhora e ndo apresentados embargos pelo devedor, os autos também
deveriam ser remetidos ao juiz, a quem caberia ultimar a expropriagio,
na forma da Lei n°® 6.830/80.

Antonio de Sousa Prudente, Desembargador Federal do
Tribunal Federal Regional da 1*. Regido, em cumprimento aos termos
da Resolugio n. 296 do Conselho da Justica Federal, que instituiu a
Comissido de Altos Estudos da Justica Federal, elaborou também
minuta de dois anteprojetos de lei que estabeleciam a execugio fiscal e
a execugio administrativa do crédito da Fazenda Publica.’

6  <http://www.cjf,jus.br/revista/outras_publicacoes/propostas_da_comissao/08_reforma_da_

execucao_fiscal.pdf>.
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Referida minuta, que resultou no projeto de Lei da Camara
Federaln. 5.615, de 2005, apresentado pelo Deputado Celso Russomano,
foi além da instituicdo da simples penhora administrativa. Procurava
outorgar a Procuradoria Fiscal da Unido, Estados e Municipios e
respectivas autarquias e fundagdes o poder de realizar a verdadeira
execug¢io administrativa.

As principais regras do modelo proposto sio:
* Execugio processada nos autos da inscrigio do crédito fiscal;

* Notificagdo do devedor para pagar ou apresentar embargos
do devedor, com efeito suspensivo da execugio, perante o juiz
competente;

* Penhora a ser realizada pelo érgio exequente;

* Possibilidade de apresentagdo exce¢do de pré-executividade,
pelo devedor, perante a Procuradoria Fiscal, para arguir
matéria “declaravel de oficio”;

* Solicitagdo de forga policial pelo agente do fisco, mediante
simples requisigo;

¢ Previsido de arresto dos bens de devedor ndo encontrado;

Alienagdo dos bens penhorados por meio de leildo publico
realizado pela Procuradoria do 6rgéo fiscal, mediante ampla publicidade.

Como visto, a proposta legislativa, diferentemente da proposta
de lei apresentada no Senado Federal, direciona para a Procuradoria
da FFazenda Publica, nas trés esferas de governos, a competéncia para
adogdo de atos executivos e expropriatérios, idénticos aos praticados
pela autoridade jurisdicional.

Em seguida, foi apresentada a minuta do anteprojeto de lei
elaborado pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ao Ministro
da Fazenda Oficio n° 624 /PGFN-PG de 14 de margo de 2007.

Essa tltima minuta de anteprojeto de lei renovou as atengdes
sobre o assunto da execucdo fiscal administrativa. Eis uma breve
apresentacdo do anteprojeto de lei da PGFN:
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Execugdo administrativa de forma exclusiva para a Unido, Estado
e suas autarquias e fundagdes, facultando aos Municipios a adogdo do
procedimento previsto;

Notificagdo do devedor para, no prazo de 90 dias, pagar o débito,
solicitar o parcelamento ou apresentar garantia integral do débito;

Expedicdo de ordem para penhora ou arresto;

Poderes da administragio pararequisitar a autoridade supervisora
do sistema bancario informagdes sobre a existéncia de ativos em nome
do executado;

Alienagio dos bens penhorados, através de leildo publico realizado
pela Fazenda Publica;

Possibilidade de apresentagdo de embargos do devedor, no prazo
de 90, a partir da notificagdo, perante o juiz competente;

Os embargos terdo efeito suspensivo da execugdo em caso
de garantia integral do débito ou em caso de prova inequivoca da
verossimilhanga das alegacoes;

Possibilidade de argtii¢do, perante a IFazenda Publica, excegdo de
pré-executividade, no prazo de 30 dias, a partir da notificagio inicial;

Equiparagdo das prerrogativas dos oficiais fazendarios a
conferidas aos oficiais de justiga;

Execu¢do de ordem de arrombamento, mediante autorizagio
judicial.

Contudo, o anteprojeto acima citado sofreu grande resisténcia
no meio politico e juridico, antes mesmo de ser enviado ao Congresso
Nacional, for¢ando a apresentagio de uma nova minuta de projeto de lei,
que foi resultado do consenso obtido pelo grupo de trabalho formado
por representante da AJUFE e da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional e que, ao fim, foi aprovado pelo Coordenador-Geral da Justiga
Federal, Ministro Gilson Dipp.

A nova minuta de anteprojeto de lei acabou sendo encaminhada
ao Congresso Nacional, pelo Presidente da Reptblica, onde foi recebida
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como PL n° 5.080/2009, em 20 de abril de 2009, pela Cdmara dos
Deputados. As principais mudangas preconizadas no projeto de lei
referido séo:

a) a concessdo de poderes para a administragio tributdria realizar
diretamente determinados atos de execugdo (constri¢do
patrimonial e avaliagdo de bens), inclusive sobre valores
depositados em contas bancdrias;

b) a constri¢do patrimonial como condigdo para ajuizamento da
execugio fiscal por parte da Fazenda Publica;

c) a utilizagio de meios eletronicos, como a znfernet, para a pratica
de atos de comunicagio, constrigido de bens e alienagio;

d) a desnecessidade de garantir o crédito para impugnar a
execucdo no judicidrio;

e) a possibilidade de arglii¢do, perante a Fazenda Publica, de
excecdo de pré-executividade, no prazo de 30 dias, a partir da
notificagdo inicial;

f) a constri¢do de bens pela administra¢do sé ocorre depois de
findo o prazo de 60 dias concedido ao devedor para apresentar
garantia da divida;

g) possibilidade de o executado obter do juizo liminar nos
embargos do devedor para suspender o curso da execugio.

Observa-se que o Projeto de Lei n® 5.080/2009 nfo se caracteriza
plenamente como execugdo fiscal administrativa, pois ndo autoriza a
autoridade administrativa realizar a alienagdo dos bens constritos,
mas limita-se a instituir a pré-penhora administrativa, chamada de
constrigio preparatéria da execugio judicial, como requisito necessério
para o ajuizamento da acgdo executiva, semelhante a previsio dos
primeiros projetos de lei que tiveram tramitagdo no Senado Federal,
acima analisados.

A constrigio preparatéria, nos autos da execugio fiscal judicial,
devera ser confirmada pela autoridade judiciaria competente, através da
sua convolagio em penhora ou arresto.
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E interessante observar que esse projeto de lei visa a dar mais
celeridade ao processo de execugdo fiscal, na via judicial, porque o
processamento da execugio em juizo sé se realiza quando ja localizados
bens do devedor, extraindo do Poder Judicidrio a tarefa de realizar
buscas de bens mediante a expedigdo de oficios aos érgdos publicos ou
a realizagio de diligéncias pelo oficial de justiga.

Por outro lado, a suspensdo da execugio, em razio do ajuizamento
de embargos do devedor, fica condicionada a existéncia de motivo que
demonstre que os atos executdrios sejam “suscetiveis de causar ao
executado grave dano de dificil ou incerta reparagio”.

Essas sdo, em linhas gerais, as regras que identificam os principais
projetos de institui¢do da execugdo fiscal administrativa no Brasil.

3.2 CRITICAS AOS PROJETOS DE LEI DE QUE PROPOEM INSTITUIR A
EXECUQAO FISCAL ADMINISTRATIVA

Apresentadasaslinhas gerais dos principais projetos eanteprojetos
de lel que procuram instituir a execug¢io fiscal administrativa, pode-
se condensa-las em dois pilares comuns que constituem o cerce das
propostas:

1 a atribui¢do de competéncia legal para a Fazenda Publica
credora realizar, diretamente, sem interven¢do do érgio
jurisdicional, atos de constri¢do patrimonial contra o devedor,
como a penhora e o arresto;

2 a manutengdo dos embargos do devedor como principal
meio de defesa, a ser apresentado perante o érgéo judiciario
competente, como forma de garantir a livre acesso ao
judicidrio, bem como o exercicio do contraditério e da ampla
defesa do executado.

Esses dois itens permitem concluir que a execugdo fiscal
administrativa objetiva realizar uma vertiginosa mudanga no modelo
execugdo fiscal brasileiro, que consiste em possibilitar a Fazenda Publica
declinar da execugio judicial e optar por realizar autonomamente a
satisfacdo do seu crédito.

A andlise da viabilidade constitucional de tais projetos, a luz
dos principios constitucionais da inafastabilidade do Poder Judiciério,
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do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa é objeto
central desse estudo.

Para tanto, mostra-se necessario conhecermos as criticas que
referidas propostas de lei tém recebido.

Hugo de Brito Machado é um dos ferrenhos opositores da
execucdo fiscal administrativa. Seus argumentos contra a viabilidade
constitucional do anteprojeto de lei elaborado pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional foram os seguintes:

6.1. Viola o principio da separagio de poderes, posto que atribui ao
Executivo fungio tipica do Judicidrio, ndo podendo ser sequer objeto
de emenda constitucional (CF/88, artigos 2° e 60, §4°, inciso III).

6.2. Na medida em que atribui ao Poder Executivo, que ja é titular
do poder de constituir unilateralmente o crédito tributario, o
poder de cobrar esse crédito coativamente, viola flagrantemente
direitos fundamentais do contribuinte, entre os quais: a) o direito a
propriedade (CF/88, art. 5°, inciso XXII); b) o direito a jurisdigdo
(CF/88, art. 5°, inciso XXXV); ¢) o direito ao devido processo legal
(CF/88, art. 5°%inciso LIV); d) o direito ao contraditério e ampla
defesa (CF/88, art. 5°inciso LV).

6.3. Viola os principios da razoabilidade e da isonomia, na medida
em que entrega a IFazenda Publica, enquanto PARTE credora, que ja
tem o poder de constituir unilateralmente o seu titulo de crédito, o
poder de constranger o devedor com a correspondente cobranga
forgada, enquanto todos os demais credores (que sé o sdo por titulo
outorgado pelo devedor, ou constituido em juizo) dependem da
execugdo judicial. Refuta-se, portanto, o falacioso argumento dos
que defendem o anteprojeto em questdo, de que o Judicidrio ndo é
cobrador. Na verdade a participagdo do Judicidrio na cobranga tem
por fim evitar o arbitrio nesta se faz inevitdvel quando praticada
pelo préprio credor, em verdadeira autotutela que significa um
retorno aos primérdios da civilizagio 7.

Outros doutrinadores também apresentaram suas razdes de
impugnagcio dos projetos de lei referidos, como:

7 MACHADO, Hugo de Brito, Execugio Fiscal Administrativa — Sinteses dos argumentos utilizados na defesa
do anteprojeto e da correspondente refutagio. Disponivel em: <http://www.abance.com.br/site/arquivos/
jornal/200704_encarte.pdf>. Acesso em: 25/06/2010.
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José Eduardo Soares de Melo:

A execugdo do crédito tributdrio ndo pode ser promovida
por autoridade diversa da jurisdicional porque se estard
violando o principio constitucional republicano que impde a
absoluta triparti¢do dos Poderes. A competéncia do Executivo
encontra-se adstrita a formagido do crédito tributério, nio
podendo usurpar a competéncia do Judiciario para decidir (de
modo independente e imparcial) os litigios entre a Fazenda
Pablica e as pessoas privadas, inclusive promovendo a
constrigdo patrimonial de bens, mediante penhora, arresto,
arrematacio etc.®

E Sacha Calmon Navarro Coelho:

O acesso ao Judiciario é garantia fundamental insculpida na
Lei Maior, em seu art. 5°., XXXV. Outrossim, a Constitui¢io
predica que “ninguém sera privado de seus bens sem o devido
processo legal” (art. 5°., LIV). E por devido processo legal
entende-se o processo administrativo e o judicial (esse tGltimo
por decorréncia légica do art. 5°., XXXV).

A transferéncia da fungio executiva fiscal para a autoridade
administrativa, portanto, atenta contra cldusulas pétreas da
Constituigdo e contra o préprio Poder Judicidrio, que se verd
impedido por lei (ainda que inconstitucional) de exercer parte
da fungdo que lhe foi incumbida pela Lei Maior.”

Como visto, as manifestagdes dos juristas acima transcritas

reproduzem, em linhas gerais, os mais fortes argumentos contra a
execucgdo fiscal administrativa. Todos apontam para ébices de ordem
constitucional para justificar a impossibilidade de a Fazenda Publica
cobrar seus créditos, independente da via judicial.

Com efeito, até o momento, o sistema processual brasileiro

somente prevé execucdo do crédito publico, exclusivamente, através da
intervencdo judicial.

8

9

MARTINS, MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Ezecu¢do Fiscal. Sio Paulo: Revista dos

Tribunais e Centro de Extensao Universitaria, 2008. (Pesquisas Tributarias, Nova Série — 14). p. 241

MARTINS, op.cit., p. 104.
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Mas, a despeito dos argumentos aludidos, seria possivel
compatibilizar um sistema de cobran¢a for¢ada extrajudicial com os
principios constitucionais aludidos? Ou seja, seria viavel a realiza¢do de
atos como penhora, adjudicagio e alienagio publica, pela administragdo
sem violagdo aos direitos fundamentais a jurisdi¢éo, ao devido processo
legal, ao contraditdrio e ampla defesa?

A resposta a essas questdes requer um aprofundamento da
analise dos elementos e da esséncia dos poderes estatais, especialmente
do executivo e judicidrio. Para tanto, o estudo da teoria da divisdo dos
poderes e dos principios constitucionais acima referidos fornecerio os
elementos para a apresentagdo das conclusdes buscadas.

4 A EXECUQAO FISCAL ADMINISTRATIVA SOB A OTICA CONSTITU-
CIONAL

4.1 A TEORIA GERAL DA DIVISAO DOS PODERES

A teoria da separagio dos poderes, idealizada com base nas idéias
politico-filoséficas de Montesquieu (O Espirito das Leis, de 1948) e de
Emmanuel Sieyeés (Qu'est-ce que le Tiers Etat?, de 1789), se cristalizou
nos seguintes termos:

Toda sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia dos direitos
do homem nem determinada a separagdo de poderes ndo possui
constitui¢do.10

A separagdo dos poderes é a primeira condi¢do de um governo
livre.11

A divisdo das fungdes do estado moderno foi inspirada na
necessidade de se fracionar a forga do estado, anteriormente centralizada
na pessoa do monarca ou ditador, como modo de controlar e coibir a
pratica de abusos contra as liberdades individuais por parte do titular
do poder. E o que ensina Haradja Leite Torrens:

Tal divisdo de fungdes é imperiosa para assegurar a ordem
democratica porque na pratica o soberano nio se auto-impora
limites, aquele que é o detentor do poder, nio estabelecera fronteiras
ao uso que faz do poder, e, mesmo que o faga, ndo existira quem

10  Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, art. 16.

11 Constitui¢do Francesa, de 1848, art. 19.



124

Revista da AGU n° 31

o fiscalize ou sancione. Neste esteio, para assegurar um regime
democritico é necessario que o poder seja repartido em insténcias
de competéncias distintas. Ndo se tratam de poderes distintos,
mas do fracionamento no exercicio do poder, onde o feixe tnico
da soberania irradia a competéncia para as diferentes instancias
funcionalmente organizadas.

O sistema de tripartigéo de poderes é uma técnica desenvolvida para
evitar a danosa concentragio de poderes através da divisdo do poder
em trés esferas: legislativa, executiva e judicidria. Originalmente, o
Poder Legislativo detinha o poder de criar, aperfeigoar e extinguir
as leis; o Poder Executivo trataria da seguranga, das relagdes
exteriores, da celebragio da paz e da guerra; e, o Poder Judicidrio se
ocuparia de julgar dissidios civeis e criminais.12

Assim, o surgimento do constitucionalismo e da idéia moderna

de estado encontram-se umbilicalmente ligados através na divisdo
tripartite do poder.

Ainda sobre o assunto, a licdo de Paulo Bonavides explicita essa
relagio:

Com efeito, a esfera mais critica e delicada para o estabelecimento de
um Estado de Direito era, na idade do Estado liberal, a organizagéo
juridica dos Poderes, a distribui¢do de suas competéncias e, por
conseguinte, a harmonia e o equilibrio funcional dos 6rgdos de
soberania, bem como a determinagio dos seus limites. Hoje, os
direitos fundamentais ocupam essa posi¢do estrutural culminante.

Enfim, podemos sintetizar que, ao tempo do velho Direito
Constitucional — o da separagdo de poderes — a tensdo transcorria
menos no campo das relagdes dos cidaddos com o estado — a
filosofia da burguesia liberal cristalizada na racionalidade juridica
dos Cédigos j4 pacificara grandemente essas relagdes! — do que no
dominio mais sensivel e delicado das relagdes entre os Poderes, donde
pendia, perante a for¢a do Estado, e a desconflanga remanescente
das épocas do absolutismo, a conservagéo da liberdade em toda a sua
dimensdo subjetiva. Nesse contexto, avultava e se mantinha sempre
debaixo de suspeita o Poder Executivo, sobretudo nas monarquias

12 TORRENS, Haradja. Parti¢do de Poderes e Direitos Fundamentais: Reflexos Constitucionais da
Tripartigdo de Fungdes na Atividade jurisdicional. Disponivel em: <http://works.bepress.com/cgi/

viewcontent.cgifarticle=1013&context=haradjatorrens> Acesso em: 26/06/2010.
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constitucionais, onde ficava mais ostensivamente sujeito aos freios e
controle do sistema parlamentar.13

Embora a tensdo fosse situada mais fortemente para o controle
do poder politico, por meio de um parlamento independente formado
por representantes do povo, na concepgido de Montesquieu, a fungio
jurisdicional do estado era atribuida a um poder independente dos
demais, como explica Jorge Amaury Maia Nunes:

E induvidoso, porém, que o cardter mais festejado e mais conhecido
da teoria de Montesquieu é o da separag¢io das fung¢des do Estado,
como forma de evitar o arbitrio. Assevera que em cada Estado ha
trés espécies de poderes: o Legislativo; o Executivo das coisas que
dependem do Direito das Gentes e o Executivo das que dependem
do Direito Civil.

Pelo primeiro, o Principe ou magistrado cuida da elaboragéo das
leis, para algum tempo ou para sempre, e corrige ou ab-roga as que
estdo feitas; pelo segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, estabelece a seguranca, previne invasdes ; pelo terceiro,
pune os crimes, ou julga as demandas entre particulares.

[.J

E bem de ver, porém, que, embora se tratasse de uma mesma atividade
executiva [executiva e jurisdicional], Montesquieu sugeria que,
subjetivamente, tais fungdes fossem atribuidas a érgios distintos,
como o fez, também, relativamente ao Poder Legislativo.14

Se, por um lado, era forte a convicg¢do sobre a essencialidade da
divisdo de fung¢des para a institui¢do do Estado de Direito, muito pouco
de substrato teérico foi fornecido pela teoria para esclarecer sobre as
atribuigdes intrinsecas conferidas a cada um dos érgéos incumbidos de
exercé-las respectivamente.

Na verdade, a existéncia de um Poder Judicidrio independente
dos demais, onde fosse possivel postular a prote¢do de um interesse
legitimo contra outro particular ou contra o préprio estado seria
suficiente para atender a exigéncia democrdtica da triparti¢do do poder.

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 539.

14 Texto apresentado sob o titulo “Teoria Geral do Processo”, nesse curso, p. 11-12.
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Por isso que a simples andlise da teoria da divisdo dos poderes
nio possibilita dizer se a realizagio de expropriagdo de bens do devedor
da Fazenda Publica, por meio de uma atividade eminentemente
administrativa, seria legitima ou vedada, pois atribuigdes especificas
de cada 6rgio sdo reguladas ao nivel da legislagdo infraconstitucional
de cada estado. Em consonéncia com esse entendimento, encontra-se a
licdo de Margal Justen Filho:

Tome-se em conta que ndo existe uma Unica teoria da separagio de
Poderes, compartilhada igualmente por todos os paises. A teoria da
separagio dos Poderes é adotada em quase todos os pafses, mas com
configuragdes préprias e inconfundiveis.

Ou seja, ndo ha um modelo Unico de separagdo de Poderes, mas
cada Estado produz uma teoria prépria, que reflete sua experiéncia
histérica. Por exemplo, a separagdo dos Poderes nos EUA é muito
diferente daquela existente na Franga. E nenhuma delas é similar a
brasileira.

Mas todos os pafses compartilham uma experiéncia comum: a
impossibilidade de separagéo absoluta de fungdes.15

Ademais, o principio da separagio dos poderes ndo persiste mais
nos mesmos moldes em que foi idealizado. As necessidades do estado
pés-moderno induziu a um redimensionamento das fungoes estatais de
tal modo que a classica divisdo de fungdes deu lugar a um intercambio
de atribui¢des entre os poderes, que pode ser demonstrada: pela criagido
das agéncias reguladoras, com atribuigbes legislativas tipicas; pelo
poder de edi¢do de medidas provisérias com for¢a de lei ordindria
conferido ao Chefe do Poder Executivo federal; pela ampliagio do
poder regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral, através de uma
interpretacdo eldstica da competéncia prevista no artigo 23, IX do
Cédigo Eleitoral etc.

Assim, a divisdo das fun¢des do estado em executiva e jurisdicional
apresenta-se em uma zona cada vez mais nebulosa, principalmente
quando se trata da ampliagdo das prerrogativas do Poder Executivo
para aplicar a lei e executar suas fungoes.

Todavia, nio ha divida de que a ampliagdo das fungdes atribuidas
ao Estado deve corresponder a expangdo de suas prerrogativas,

15 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo. Saraiva. 4. ed. rev. e atual. 2009. p. 26.
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principalmente dos érgaos do poder executivo, baseada na necessidade
de gerir com celeridade a coisa ptblica e atuar de modo expedito para
preservagdo da ordem social.

4.2 ADMINISTRACAO E JURISDIGCAO

Jorge Amaury Maia Nunes apresenta as caracteristicas distintivas
entre a jurisdi¢do e as demais fungdes do Estado. Em primeiro lugar,
ressalta as caracteristicas do poder legislativo, de modo a extrema-la
das demais fungdes:

arigor, a legislagdo é sempre e tdo somente uma atividade de criagdo
do direito, enquanto que a jurisdigéio, embora possa ser considerada
uma atividade de criagdo do direito, é, também, necessariamente,
uma atividade de aplicagdo do direito. Em outras palavras, a
primeira atividade preocupa-se com o momento da génese da
norma, enquanto que a segunda preocupa-se com o momento de
incidéncia da norma.

O autor identifica, pois, o ponto de contato essencial entre a
tungio jurisdicional e a executiva: ambas cuidam a incidéncia da norma,
ou seja, sua aplicagio no caso concreto.

Em seguida, procurar identificar qual a distingdo entre a
administracdo e a jurisdi¢do. Para tanto, cita a li¢io de Chiovenda:

para Chiovenda, a atividade jurisdicional é sempre uma atividade
de substituigdo de uma atividade publica a uma atividade alheia,
na atuagdo da vontade concreta da lei concernente as partes, no
processo de cognigdo e na atividade material dos 6rgéos do Estado,
da atividade devida, tendo por fim constranger o obrigado a agir em
favor do credor, ou substituindo o seu agir.

Com efeito, essa substituicdo do agir do particular é exercida
por meio da for¢a do estado (jurisdi¢do), que atua como um terceiro
desinteressado, promovendo a remoc¢do da resisténcia apresentada por
alguém ao cumprimento da lei. Nesse tocante, Maia Nunes lembra
a contribui¢do de Michelli, que “centra o conceito de jurisdi¢do na
chamada Terzietd, isto é, na condi¢do de imparcialidade daquele que
profere a decisdo, situagdo essa que ndo se encontra presente quando o
agente do Estado pratica um ato de natureza administrativa.”
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Os escritores italianos citados por Nunes Maia, Chiovenda e
Michelli apresentam elementos caracteristicos da jurisdigéio, que sio a
substutividade e ferzietd, o que diferenciariam da fungio executiva do
estado.

Assim, sempre que houver necessidade de aplicagdo da lei por
meio de um terceiro desinteressado, que tenha um poder institucional
de fazer substituir a vontade dos particulares pela sua, configura-se a
jurisdigdo, e ndo a fungdo executiva do estado.

Entretanto, com dito acima, o postulado da divisido das fungdes
do estado moderno em executiva, legislativa e jurisdicional nio
oferecem uma teoria suficientemente fundamentada para identificar
essencialmente cada uma das fungdes, principalmente quando se trata
das fungdes administrativa e jurisdicional. £ o que leciona Lucas Rocha
Furtado:

A restrigdo do exercicio da jurisdigdo aos érgidos judiciais decorre
mais de razodes histéricas e dogmaticas, que viam nos jufzes os
tnicos operadores do Direito, do que de tese juridica fundamentada
e estruturada. Tradicionalmente, dizia-se que o administrador atua
nos limites da lei para realizar interesse publico, ao passo que o papal
precipuo do juiz seria o de aplicar o Direito ao caso concreto. Ndo ha
necessidade de exame muito aprofundado para se perceber que essas
afirmagdes ndo se sustentam. Acaso ao juiz é dado —em seu processo
de aplicagdo do Direito — agir fora destes, além dos limites da norma
juridica em exame? Ou, ao contrdrio, no processo conduzido pelo
juiz de aplicagdo do Direito, pode ele ferir o interesse ptblico? Em
relagdo ao administrador, ao contrario hd como defender que ele
adota solugdes para casos concretos sem aplicar o Direito? Tanto o
Jjuiz quanto o administrador publico atuam nos limites do Direito e
com vista a realizagdo do interesse publico.

Nido se busca equiparar a decisdo judicial aquela proferida em
processo administrativo. A distingdo entre essas decisdes nio
reside, todavia, na natureza dos atos — no sentido de que uma é
ato de aplicagdo do Direito e a outra é ato de execugdo do Direito.
As diferengas entre uma decisdo e outra decorrem do tratamento
conferido pelo Direito Positivo a uma e outra.16

16 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007. p.46.
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Nio é por outra razdo que é evidente a dificuldade de se equilibrar
o interesse do estado-administracdo de aplicar a lei, amparado no poder
de agir autonomamente, em caso de resisténcia do particular, com o
direito fundamental de inafastabilidade do poder jurisdicional. Essa
dificuldade desaparece, no entanto, para os casos em que o interesse
putblico deve se sobrepor ao do particular, em razio da necessidade de se
privilegiar a atuagdo do estado na realizagdo de determinadas fungoes
em que se dispensa a manifestag¢do prévia do érgio jurisdicional, se
assim a lei dispuser.

4.3 A AUTO-EXECUTORIEDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E A
AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA

Como visto, o ideal de divisdo dos poderes estatais representava
uma exigéncia indissocidvel do Estado de Direito, como férmula
necessdria para realizagido do controle do poder politico.

Mesmo com o amadurecimento dos regimes democraticos e o
aprimoramento do constitucionalismo, a divisdo das fungdes estatais
ndo perdeu a importancia que apresentava inicialmente no surgimento
do Estado Moderno, como confirma Paulo Bonavides:

A presenga, pois, de autores contemporaneos que continuam vendo
no principio um das mais excelsas garantias constitucionais do
Estado do Direito ndo diminuiu na literatura desde século. Nao
diminuiu provavelmente em razdo da virtude que tem ele — conforme
Montesquieu j4 assinalara, com a clarividéncia de um pensamento
meridianamente 16gico — de limitar e controlar poderes, refreando
assim a concentragio de sua titularidade num tnico 6rgéo ativo da
soberania. 17

Mas, se é certo que o tema da separagdo dos poderes continua
na pauta dos grandes temas do constitucionalismo atual, é inevitavel
a constatagdo de que as atribui¢des de cada um desses poderes sofrem
as adaptagbes necessdrias ao contexto histérico-social vivenciado,
sem alterar o nicleo do sistema, que consiste na existéncia de um Poder
Judicidrio independente e inafastdvel.

Em relagdo ao procedimento da execugdo fiscal, observa-se
que é possivel conferir a prépria administragdo o poder de processar a
cobranca por via administrativa, sem perigo de malferir os principios da

17 BONAVIDES, op. cit., p. 555
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separagdo dos poderes e da inafastabilidade do Poder Judiciario, através
da ampliagdo da competéncia legal da FFazenda Publica.

Como j4 tratado acima, quase sempre o estado-administragio
nio necessita da tutela jurisdicional para executar suas atribui¢des
legais, posto que é dotado de autonomia para a realizagdo de suas
fungoes legais, razdo pela qual pode utilizar seus préprios meios de
forga para afastar eventual resisténcia de quem eventualmente se ponha
em rota de colisdo com os seus fins, salvo quando a legislagdo estabelece
a necessidade de ordem judicial especifica (ingresso em domicilio etc.)

Quanto o estado precisa executar uma obra publica, apreciar o
pedido de beneficio previdenciario, fazer a prisdo de quem se encontre
em estado de flagrante delito, constituir em crédito tributério, demitir
um servidor desidioso, apreender um veiculo irregular em via ptblica ou
mercadoria cujo comércio é vedado, interditar estabelecimentos etc. o
faz de maneira plenamente auténoma, fulcrado na parcela de autonomia
que fol reservada ao poder executivo pela lei.

Sobre o assunto, eis a ligio de José dos Santos de Carvalho Filho:

A prerrogativa de praticar atos e coloca-los em imediata execugio,
sem dependéncia a manifestagdo judicial, é que representa a auto-
executoriedade. Tanto ¢é auto-executéria a restrigio imposta
em carater geral, como a que se dirige diretamente ao individuo,
quando, por exemplo, comete transgressdes administrativas. I
o caso da apreensdo de bens, interdi¢do de estabelecimentos e
destruigdo de alimentos nocivos ao consumo publico. Verificada a
presenca dos pressupostos legais do ato, a Administragdo pratica-o
imediatamente e o executa de forma integral. Esse o sentido da
auto-executoriedade.18
A auto-executoriedade dos atos administrativos é muito mais
invasiva em tantos outros procedimentos administrativos, mas que ndo
sdo confrontados com os coroldrios constitucionais aludidos, porque ha
uma tradigio de considera-los validamente aceitos. Ndo se questiona,
por exemplo, a legitimidade dos entes publicos demitirem, pela via
administrativa, os servidores acusados de corrupgio ou a realizarem
a apreensdo sumdria de um veiculo que se encontra com a taxa de
licenciamento vencida.

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 21. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2009.
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Nessas hipéteses, ha inegédvel intervencdo administrativa
na esfera da liberdade e do patriménio individual, mas ndo se ouve
vozes reclamando a intervenc¢io judicial. E o que dizer do poder de
desapropriagiio, onde o poder putblico tem ampla subjetividade na
escolha do bem que devera ser expropriado?

Atualmente, a visio de desconflanga com que se encaravam os atos
do principe da época do absolutismo, ndo pode servir de modelo para
os atos do poder executivo. No Brasil, a vinculagdo da administragdo
ptblica aos principios constitucionais da legalidade, moralidade,
impessoalidade, eficiéncia e publicidade, a partir da Constitui¢do de
1988, ocasionou o fortalecimento das fungdes estatais, dando-lhe
mais credibilidade e transparéncia, atributos que foram garantidos
por mecanismos de fiscalizagido e aparelhos estatais voltados para o
autocontrole da administragdo putblica.

Nesse contexto, pode ser citado, na esfera federal, a criagdo
e o aparelhamento continuo da Advocacia-Geral da Unido e da
Controladoria-Geral da Unido, bem como a profissionalizagdo das
carreiras de tipicas de estado.

Nesse sentido, também converge Kiyoshi Harada:

Ironicamente, exatamente, agora, que temos o pleno dominio dos
principios de direito publico como os da legalidade, da moralidade,
da eficiéncia no servigo publico, da impessoalidade, da razoabilidade
etc., bem como dos poderes da administragio publica como os da
exigibilidade (meios de coergéo indireta) e da executoriedade em
algumas hipéteses (meios coercitivos diretos) a justificar até a
inclusdo de cldusulas exorbitantes em contratos administrativos,
vozes se levantam contra a penhora administrativa como mero
pré-requisito para ajuizamento da execugio fiscal. Mas, nenhuma
objecdo fazem contra a inscri¢do na divida ativa, que municia a
Fazenda com um titulo liquido e certo, passivel do controle judicial
apenas a posteriori, a exemplo da penhora que se pretende instituir
na fase administrativa da cobrancga do crédito tributério.19

Assim, a seguranga juridica que o Poder Judicidrio oferece no
ambito da cobranga dos créditos publicos pode ser obtida em igual

19 HARADA, Kiyoshi. A penhora administrativa como pré-requisito da execugio fiscal. Jus Navigandt,
Teresina, ano 12, n. 1620, 8 dez. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
aspPid=10729>. Acesso em: 14 de abril 2010.
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projegio por meio da execugdo administrativa, uma vez que seus agentes
encontram-se subordinados a um sistema de autocontrole (autotutela)
eficaz e devidamente estruturado, enquanto que, apesar de serem
subordinados funcionalmente a seus chefes, encontra-se regidos por um
sistema ético-constitucional a que deve obediéncia antes de tudo.

4.3.1 DESAPROPRIAQAO COMO EXPRESSAO DA AUTO-EXECUTORIE-
DADE DA ADMINISTRAQAO PUBLICA

O Ministro Humberto Gomes de Barros fala sobre a
incongruéncia em se manter a execugéo fiscal judicial e o procedimento
de desapropriagio por meio da via administrativa:

O Estado-Administragdo é capaz de, visando a interesses sociais,
expropriar um proprietario que nada lhe deve. No entanto, se o
proprietério é inadimplente, na sagrada obrigagao de honrar dividas
para com o Erdrio, a Administragio queda-se impotente. Nesse caso,
é necessério acionar o Estado-Juiz, fazendo com que este efetive a
desapropriagdo.20

Com efeito, é possivel se fazer um paralelo entre a execugio
fiscal administrativa e o poder de desapropriagido conferido ao poder
executivo, situando ambos no ambito do poder de auto-executoriedade
dos atos administrativos.

A Constituigdo Federal dispde em seu art. 5°, inciso XXIV,
que “a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa
e prévia indenizagio em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituigio.”

Como se sabe, adesapropriagio é um procedimento administrativo,
por meio do qual o Poder Publico, transfere para si, mediante prévia
declaragio de necessidade ou utilidade publica, ou de interesse social, de
forma unilateral e compulséria, a propriedade de terceiro normalmente
através de indenizagio prévia, justa e em dinheiro.

A Lei Geral da Desapropriagdo, com é conhecido o Decreto-lei
3.365/41 que trata da desapropriagio por utilidade piblica, estabelece
duas fases distintas no rito da desapropriagio: a fase declaratéria, por
meio da qual o poder publico constitui em espécie de titulo executivo

20 Revista CEJ, Brasilia, ano XI, n. 39, p. 9, out./dez. 2007.
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da pretensdo desapropriatdria e a fase executdria, em compreende a
expropriagdo de bens do devedor.

A desapropriagdo tem inicio com a declaragdo expropriatéria,
que consiste na inteng¢do do poder publico realizar a estatizagdo do
bem, que é materializada por lei ou decreto emanado do Chefe do Poder
Executivo.

A fase executéria pode ser administrativa ou judicial. Caso o
titular do bem desapropriado nio manifeste resisténcia a pretensdo
estatal, a desapropriagio de processa exclusivamente no ambito
administrativo.

No entanto, caso haja resisténcia do particular, a fase executéria
da desapropriagdo deve ser processada na via judicial. No entanto, a
fungdo do 6rgdo jurisdicional fica quase que exclusivamente restrita a
discussdo do prego oferecido pelo estado. E o que decorre do disposto
nos art. 9%, 20 e 24 do Decreto-lei n. 8.865-41:

Art. 90 Ao Poder Judiciario é vedado, no processo de desapropriagéo,
decidir se se verificam ou néo os casos de utilidade publica.

Art. 20. A contestagdo sé poderd versar sobre vicio do processo
Jjudicial ou impugnagio do prego; qualquer outra questio devera ser
decidida por agio direta.

Art. 24. Na audiéncia de instrugdo e julgamento proceder-se-4 na
conformidade do Cédigo de Processo Civil. Encerrado o debate, o
Jjuiz proferird sentenga fixando o prego da indenizagao.

O poder de desapropriagdo consiste, portanto, em uma atribuig¢do
nitidamente administrativa. Ainda que haja desisténcia do particular,
nio perde o cardter tipico da fun¢io executiva do estado, razdo pela
qual o papel reservado ao judicidrio é limitado apenas a solucionar a
controvérsia que acerca da indenizagio cabivel ao proprietario.

Nesse sentido, eis a ligio de Humberto Gomes de Barros:
A sentenga ndo condena o Estado a efetuar desapropriagdo; ela

simples mente acerta o valor a ser entregue como indenizagao, caso
o Estado exercite sua faculdade (administrativa de expropriar).
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Tanto isto é verdadeiro que desaparecido o interesse, ou a
necessidade motivadora — pode o Estado desistir da pretensio
indenizatéria (em rigor, ndo haveria desisténcia, mas impedimento
de consumar a desapropriagdo, por haver desaparecido um de seus
requisitos).

A sentenca que fixa o valor da desapropriagdo é simplesmente
declaratéria A desapropriagio — repita-se — é ato administrativo.21

A cobranga do titulo executivo revestido dos caracteres de
liquidez e certeza, constituido pelo aparelho estatal diretamente sujeito
aos principios da legalidade, moralidade e impessoalidade, poderia ser
realizada plenamente pela prépria administragdo, sem a necessidade de
atuagdo intensa do judicidrio, ressalvando-se a utilizagdo dos meios de
impugnacio do devedor, na via judicial.

4.4 A EXECUCAO FISCAL ADMINISTRATIVA EM FACE DOS PRINCI-
PIOS DA INAFASTABILIDADE DO PODER JUDICIARIO E DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

As criticas ao projeto de execugdo fiscal administrativa

apresentaram como principais 6bices a institui¢do da execugdo fiscal
administrativa os dispositivos constitucionais abaixo transcritos:

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.

Art. 5°.

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagido do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaga a direito;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s melios e recursos a ela inerentes;

21 BARROS, Humberto Gomes de. Execugdo fiscal administrativa: administrative tax foreclosure. BDJur,
Brasilia, DF, 26 nov. 2008. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/18959>.
Acesso em: 27/06/2010.
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No que toca aos principios da inafastabilidade do Poder Judiciario,
temos a considerar que os projetos de criagio da execugdo fiscal
administrativa, analisados no presente trabalho, ndo procuram privar
do devedor do fisco do acesso ao Poder Judicidrio, para o exercicio da
defesa de seus direitos e evitar a pratica de eventuais abusos por parte
da fazenda publica.

Na verdade, em todos os projetos os meios de defesa judicial do
devedor, especialmente a possibilidade de apresentacdo de embargos do
devedor, sdo plenamente preservados.

O que os projetos inovam em termos de cobranca da divida ativa
¢ a transferéncia para a Fazenda Publica dos atos que sdo executados
pelos agentes auxiliares do juiz, como os atos do oficial de justiga,
responsével pela realizada da penhora e o arresto, e os atos da alienagéo
puablica. Todas e quaisquer decisdes, seja sobre a divida, seja sobre o
procedimento, permanecem sujeitos a apreciacdo judicial.

Evita-se, portanto, a judicializagido prévia para a realizagio de
atos que ndo requerem a participagio pessoal do magistrado.

A justificativa anexa ao projeto de Lei sob n® 608, de 1999,
apresentado pelo Senador Lucio Alcantara trata do assunto nos
seguintes termos:

Essapenhoraadministrativando se opde aos cdnones constitucionais,
porque, na verdade, ndo suprime nem impede o ingresso do devedor
perante o Poder Judiciério, valendo se da garantia fundamental que
lhe oferece o inc. XXXV do art. 5° da Constitui¢io Federal, com
assento no principio bésico da separagido dos Poderes, inserto no art.
2° da Carta Nacional.

A penhora, por nio ser ato judicial, mas administrativo, independe
de se realizar perante o juizo, mesmo porque nio estd defeso ao
devedor valer-se das demais ag¢des judiciais ou do mandado de
seguranga, como o faz, ordinariamente.

A mesma opinido é compartilhada por Anténio Sousa Prudente,
que, ao apresentar a minuta de projeto de lei acima tratada, afirma:

A execu¢do administrativa do crédito da Fazenda Publica
afigura-se juridicamente possivel na for¢a dos atributos dos atos
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administrativos, que se revestem da presun¢ido de legitimidade,
decorrente do principio da legalidade da Administragdo, da
imperatividade impositiva de seu cumprimento coercitivo e da
auto-executoriedade consistente na possibilidade desses atos serem
imediata e diretamente executados pela prépria Administragdo, no
uso de sua supremacia de Poder Publico, independentemente de
ordem judicial.

O referido magistrado apresentou um painel no Férum de
Debate sobre a modernizagio do Direito, com o patrocinio do Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justiga Federal e da Associagdo dos
Magistrados Catarinenses, realizado no ano de 2001, em que defendia
a 1déia do processo de execugdo, ndo se caracteristico da atividade
jurisdicional, de onde foram extraidas as seguintes palavras:

A atividade do juiz ha de ser, essencialmente, a de resolver conflitos
de interesse. Quando o principio da Divisdo dos Poderes, arquitetado
por Montesquieu e preconizado por Aristételes, na Grécia, comegou
a desenvolver-se, o direito de peti¢io se desdobrou e assumiu
caracteristicas especificas perante cada um desses Poderes.

No processo moderno, o dever de pronunciamento por parte do juiz é
de tal modo rigoroso na solugio das lides, ante o exercicio do direito
de agio, como espécie do direito constitucional de petigdo, que sua
omissdo configura causa de responsabilidade judicial. O conceito de
jurisdigdo tdo sé como poder, é insuficiente. Jurisdigdo nio é o que
muitos concebem: uma atividade de juizes muitas vezes preocupados
com a titulagdo medieval, carolingia de desembargadores e ministros.
Jurisdigdo é servigo publico, porque ela ha de ser sempre um poder-
dever. Com a faculdade de julgar, o juiz tem o dever de fazé-lo, ndo
se eximindo de sentenciar ou despachar sob a alegagio de lacuna
ou obscuridade da lei. No julgamento da lide, caber-lhe-4 aplicar
as normas legais e, ndo as havendo, ha de recorrer a analogia, aos
costumes e aos principios gerais do Direito (CPC, art. 126).

Ora, a atividade do juiz, frente a cobranca da divida ativa da Fazenda
Publica, é muito pouco jurisdicional. A rigor, na execugdo, quer seja
baseada em titulo judicial ou extrajudicial, o juiz ndo executa nada.
Ele preside a execugdo. Quem realiza, efetivamente, a execugio, sdo
os oficiais de justi¢a.22

22 <http://www2.cjf,jus.br/ojs2/index.php/cej/article/view/402/583 em 27/06/2010>.
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Baseados nessas palavras, conclui-se que a idéia de compartilhar
a competéncia do judicidrio para realizar a penhora de bens do devedor
nido constitul violagdo a qualquer dos principios constitucionais
aludidos, pois, embora tais atos sejam executados pela administragao,
ao devedor se encontram disponiveis os meios de impugnacao judicial
que existem atualmente.

Ademais, é vélido de que os atos de constrigdo patrimonial
realizados na execugio de iniciativa da administra¢io ndo constituem
atos tipicamente jurisdicionais, porque na execugio fiscal, a atividade do
juiz é reduzida a coordenagio dos procedimentos previstos para que seja
ultimada a expropriac¢do de bens do devedor e seja satisfeito o crédito.
Nio ha verdadeiramente a atividade de zudicium, um julgamento.

Quanto a alegagido de violagdo do devido processo legal, deve-se
notar que o principio nio se limita a hip6tese do processo judicial,
contemplado também o processo administrativo em sua férmula. £ o
que afirma Hiyoshi Harada:

Hoje, até pessoas qualificadas confundem o “devido processo legal”,
que esta no art. 5°, LIV da CF, com mero procedimento legal. Se a
execugdo fiscal administrativa estiver regulada em lei em sentido
estrito todo o resto estaria perfeito. Aos prejudicados sempre
restaria o acesso ao Judicidrio, que exercitaria sua fungéo tipica se
provocado.23

A maturidade atingida pelo Estado de Direito brasileiro, cuja
atuagdo ¢é regulada por principios administrativos e para a protegdo
de direitos fundamentais do cidaddo, garante que o processo
administrativo tenha legitimidade procedimental suficiente para
a instituicio da execugdo fiscal administrativa, nos moldes das
linhas gerais dos projetos analisados, como tal ocorre nos sistemas
portugués e espanhol.

4.5 DA AMPLA DEFESA NA EXECUQAO FISCAL ADMINISTRATIVA —
OS MEIOS DE DEFESA DO EXECUTADO NO PROCESSO DE EXECUQAO
FISCAL ADMINISTRATIVA

23  HARADA, Kiyoshi. Decadente principio da separagdo dos poderes. Consideragdes sobre a execugio
fiscal administrativa. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1655, 12 jan. 2008. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10826>. Acesso em: 27/06/2010.
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Como visto, na execugido fiscal administrativa nos modelos
apresentados nos projetos de lei apresentados a participagdo do
Poder Judicidrio fica garantida, mas restrita apenas as hipéteses de
impugnacdo do devedor.

Em todos os projetos analisados, os tradicionais embargos do
devedor sdo mantidos principal meio de defesa do executado, sem
qualquer obstéculo a sua interposi¢do, mantendo-se o efeito suspensivo
atualmente existente, ressalvadas, quanto a isso, as peculiaridades
verificadas nas diferentes propostas.

No caso do PL n°5.080/2009, a concessdo do efeito suspensivo dos
embargos a execugdo depende de decisio judicial, ficando condicionada
a presenga de “relevantes os fundamentos”, quando “o prosseguimento
da execuciio seja manifestamente suscetivel de causar ao executado
grave dano de dificil ou incerta reparagio” (art. 25, § 1°.).

Ademais, através de decisdo liminar nos embargos, o juiz podera
cancelar os atos de constri¢do preparatéria (pré-penhora) efetuados no
processo, o que revela o completo controle judicial sobre o procedimento
administrativo adotado pela Fazenda Publica.

Ainda relativamente ao PL n° 5.080/2009, ha a previsido de
impugnagio especifica para o questionamento judicial dos atos praticados
pela Fazenda Publica, na concretizagdo da constrigdo preparatoria,
via processual adequada para corrigir eventuais desvios ou abusos de
direito por parte da administragdo. A peti¢do de impugnagio dos atos
administrativos deve ser apensada ao processo de embargos, se houver.

A irresignacdo do devedor quanto a iliquidez do débito ou
relativa a sua existéncia fica reservada a via dos embargos do devedor
ou ao ajuizamento de a¢do autonoma.

Os embargos de devedor assumem a posi¢do de principal meio de
impugnagio da divida, sendo vedada a apresentagdo de agdo autdnoma
sobre qualquer discussdo sobre a execugio, ap6s expirado o prazo para
apresentacdo dos embargos, salvo se for para apresentar alegagoes
relativas a direito superveniente, as questdes que competir ao juiz
conhecer de oficio ou para as quais haja expressa autorizagdo legal para
ser formuladas em qualquer tempo e grau de jurisdigdo (art. 23, § 4°.)
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Com isso, verifica-se que o aparato de proteg¢io judicial conferido
ao devedor, no sistema da execugio fiscal atual, mantém-se inalterado
na execugdo fiscal administrativa, tanto no que pertine ao pleno acesso
ao judicidrio, como no tocante aos meios de defesa do devedor.

Paralelamente, o modelo de execugdo previsto no PL n°
5.080/2009 consolida uma série de meios de defesa administrativa.
O devedor podera arguir perante a Fazenda Publica o pagamento, a
compensagdo anterior a inscri¢do em divida ativa, e outras matérias
de ordem publica e ou causas de nulidade do titulo que possam ser
verificadas de plano, o que constituli uma espécie de excecdo de pré-
executividade administrativa. Poderd também impugnar a avaliagdo
dos bens constritos, perante o 6rgdo responsavel pela constrigdo
preparatoria.

5 CONCLUSAO

Por tudo o que foi exposto, é possivel concluir que a instituigido
da execugiio fiscal administrativa no nosso sistema juridico é uma
alternativa viavel para a solugdo do problema do continuo crescimento
do estoque da divida ativa no Brasil.

O modelo de execugdo forcada judicial, conforme procedimento
previsto na Lei de Execugdes Fiscais em vigor, como tnica forma de
cobranga dos créditos ptblicos mostrou-se insuficiente para os fins a que se
destina, apresentando-se atualmente até mesmo defasado se comparado ao
modelo de execugdo comum, consideradas as recentes alteragdes operadas
no processo de execugdo do CPC, por meio da Lei n. 11.382/2006.

Por outro lado, os compromissos sociais assumidos pelo Estado,
em razio da ampliagdo dos direitos constitucionais de cunho social, com
a Constitui¢do de 1988, e pela adogdo do paradigma de efetivagido dos
direitos fundamentais, exige-se a correspondente necessidade realizagdo
do provimento financeiro do Estado para custear esses direitos.

A complexidade das novas fungdes estatais no mundo pés-moderno
exige cada vez mais atengdo para as questdes que envolvem a nogio dos
custos dos direitos, como observamos na li¢io de José Casalta Nabais:

Voltando-nos agora para os custos dos direitos, podemos dizer que,
como acabamos de ver, qualquer comunidade organizada, mormente
uma comunidade organizada na forma que mais éxito teve até ao
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momento, na forma de estado moderno, estd necessariamente
ancorado em deveres fundamentais, que sdo justamente os custos
lato sensu ou suportes da existéncia e funcionamento dessa mesma
comunidade. Comunidade cuja organizagdo visa justamente realizar
um determinado nivel de direitos fundamentais, sejam os cldssicos
direitos e liberdades, sejam os mais modernos direitos sociais.

Em conclusio, a outra face ou a face oculta dos direitos fundamentais
revela-se nos deveres fundamentais ou custos lato sensu dos
direitos. Os deveres ou custos dos direitos que outra coisa ndo sdo
sendo a responsabilidade comunitaria que os individuos assumem ao
integrar uma comunidade organizada, mormente uma comunidade
organizada no estado (moderno). O que faz dos individuos,
verdadeiras pessoas, ou seja, membros ao mesmo tempo livres e
responsdveis da sua comunidade.24

Assim, a eficiéncia da cobranga dos créditos ptblicos encontra-se
na pauta das questdes que dizem respeito ao cumprimento das metas
coletivas pelo estado, em face do cardter instrumental que tém os
créditos publicos na sua realizagio.

Outra conseqiiéncia da baixa eficiéncia do modelo vigente de
execugdo fiscal é o desequilibrio causado no mercado, que acaba por
penalizar as empresas que recolhem pontualmente suas obrigagdes
fiscais e estimular os impontuais, em razdo da ampliagdo da margem de
lucro e das oportunidades investimento.

A urgéncia solugdo para a problemadtica descrita ndo pode ficar
restrita apenas a busca continua do incremento do aparelho jurisdicional.

Ademais, estando garantido ao devedor o pleno acesso ao
Poder Judiciario, como o fizeram todos os projetos de execugio fiscal
administrativa, ndo ha que se falar em violagio ao direito fundamental
a inafastabilidade do Poder Judicidrio.

Com visto, a formatagdo da garantia de inafastabilidade do
Poder Judiciario e da divisdo das fun¢des estatais, como instrumentos
de controle da autoridade publica, pode ser feita através de regras
infraconstitucionais, desde que seja preservado o ntcleo desses

24 NABALIS, José Casalta. 4 face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos
fundamentais. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/
viewFile/15184/14748>. Acesso em: 27/06/2010.
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principios, que consiste na idéia do acesso um Poder Judicidrio livre e
independente dos demais poderes e, ao qual seja conferida a atribuigdo
legal e constitucional improrrogéavel de dar a tltima palavra sobre
qualquer conflito de interesses.

Com efeito, a execugio fiscal administrativa constituiria mudancga
significativa no modelo executério vigente. No entanto, diante dos
inimeros problemas enfrentados na atualidade, a opg¢do pelo modelo
de execugio fiscal administrativa, mostra-se vidvel, do ponto de vista
constitucional.
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RESUMO: A ideia de uma concepgdo cooperativa do processo
civil — tema que comega a inspirar relevante producdo cientifica na
doutrina brasileira — suscita um olhar renovado sobre os institutos
processuais, um ponto de vista que considere os aportes tedricos da
tase metodolégica atual da ciéncia processual. Busca-se neste artigo
demonstrar o importante papel desenvolvido pelos “atores do processo”,
aqui incluem-se tanto as partes como o juiz e seus auxiliares, em nome
da célere e efetiva prestacdo da tutela jurisdicional. Num primeiro
momento, traz-se a baila mecanismo tradicional, caracteristico do
ordenamento processual anglo-saxdnico, conhecido como Discovery.
Adentra-se no tormentoso espago do processo cooperativo como
modelo de processo do Estado Constitucional de Direito, ou como
denomina a Constitui¢io Federal de 1988, Estado Democratico de
Direito, para, entdo, chegarmos ao ponto nevralgico deste estudo que
¢é o dever de colaboragido do executado de nomear bens passiveis de
penhora. O objeto, portanto, é o de investigar as conseqiiéncias de uma
visdo cooperativa, no que respeita a efetividade da tutela dispensada no
processo de cunho eminentemente constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Dever de colaboracdo. Nomeacdo de bens a
Penhora. Tutela jurisdicional efetiva.

ABSTRACT: The idea of a cooperative design of civil procedure - a
theme that is beginning to inspire teaching in the relevant scientific
production in Brazil - creates a fresh look at the institutes proceedings
in a perspective that considers the theoretical contributions of the
current phase of the methodological process science. Search-This
paper highlights the important role played by “actors in the process,”
here include both parties as the judge and his staft’ on behalf of the
delivery of swift and effective judicial protection. At first, it brings into
question the traditional mechanism, characteristic of Anglo-American
procedural law, known as Discovery. Enters in the stormy process
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space as a cooperative process model of state constitutional law, or as
called the Constitution of 1988, a democratic state, to then get to the
crux of this study is the duty of collaboration to appoint the property
which runs the attachment. The object therefore is to investigate the
consequences of a cooperative vision, regarding the effectiveness of
the protection given in the process eminently constitutional.

KEYWORDS: Duty to cooperate. Nomination of property to be
attached. Effective judicial protection.

INTRODUGCAO

A Inglaterra foi o ber¢o do chamado adversary system. Na
verdade, coexistiram no pafs, durante muito tempo, dois sistemas
de administragido da justica: o do common law e o da equity, com
caracteristicas diferentes'. As notas basicas, na concepgdo de Barbosa
Moreira®, desse sistema sdo: (a) divisdo nitida do procedimento em duas
fases: a sessdo de julgamento (Zrzal) - em teoria,” o ponto culminante do
trajeto - e a fase preparatéria (pre-trial); (b) atuagio judicial limitada
ao trial, sem prévio controle da atividade processual e até sem prévio
conhecimento da causa por parte do juiz; (¢) predominio das provas
orais e concentragdo da respectiva produgio; (d) atribuigio do controle
do andamento do pleito e da coleta de provas aos proéprios litigantes,
ou mais exatamente a seus advogados (expressdo-chave: passividade
do juiz); (e) por conseguinte, escassa (ou nenhuma) preocupagdo com
a coincidéncia entre os fatos fais como apresentados pelas partes ao érgao
Judicial e os fatos tais como realmente se passaram.

A preferéncia pela oralidade e a fei¢do concentrada da instrugédo
probatéria seriam condizentes com o tipo de pessoas a quem se
confiava a decisdo sobre os fatos - iletradas, dificilmente habilitadas
para examinar e compreender documentos - e a maneira pela qual se
desincumbiam da fungdo - reunidas para a realizagdo de tarefa que

1 Bom resumo da origem e evolugdo do sistema da equity, com indicagéo das principais diferengas entre o
respectivo funcionamento e o dos tribunais de common law, em HANBURY-YARDLEY, English Courts
of Law, Oxford, 1979, p. 93 e ss.

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Revolugio Processual Inglesa. Disponivel em: <http://www.iob.com.
br/bibliotecadigitalderevistas/bdr.dlI?f=templates&fn=main.htm&2.0>.

3 Em teoria: impde-se a ressalva porque, ao menos em tempos modernos, sé pequena percentagem dos
feitos estende-se até o trial; a maioria termina sem ele, em virtude de acordo ou por outros motivos.
Vide, por exemplo, JACOB, The Fabric of English Civil Procedure. Londres, 1987. p. 71; JOLOWICZ, On
Civil Procedure, Cambridge. p. 393.
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naturalmente preferiam ultimar com a maior rapidez possivel, a fim de
se liberarem para a volta aos respectivos lares e atividades habituais.
Esse método de trabalho explicaria também a auséncia de qualquer
controle judicial anterior ao julgamento ( pre-trial) e a inibi¢do do juiz
na instrugdo probatéria, considerada que era qualquer intervengio do
magistrado em tal dominio como ofensiva a soberania do jari.

Caracteristico do ordenamento processual anglo-saxonico, esse
mecanismo ¢ tradicionalmente conhecido como discovery, mediante o
qual cada uma das partes pode munir-se de provas a que de ordindrio
nio teria acesso, principalmente documentos do adversdrio. Tal
possibilidade abre perspectiva de éxito, por exemplo, a quem litigue
contra grandes empresas e necessite inteirar-se de suas atividades; por
outro lado, favorece a solugdo consensual do litigio, na medida em que
permite aos litigantes avaliar com realismo a solidez de sua posigdo.

Discovery, como sugere a tradugdo literal, descoberta, atua no
campo probatério, municiando as partes de ferramentas essenciais
para uma robusta e futura discussdo judicial (trial). Tal mecanismo
ampara-nos e instiga o jurista a adentrar nos meadros da colaboragao
das partes em busca da justa solugio da lide. O instituto da Discovery,
aparentemente, pretende, com o seu pre-trial, atingir um consenso
entre as partes antes de o Estado-Juiz prolatar qualquer provimento
jurisdicional. O juiz exerce um papel meramente secundario (passivo),
haja vista que na fase de pré-julgamento nio possui ingeréncia sobre a
producdo da prova.

Certo é que o instituto da Discovery, diferentemente do exposto
em nosso Estatuto Processual, em seu artigo 339, delega a busca da
verdade as partes, desincumbindo o Poder Judiciario de tal desiderato,
o que na Civil Law nio ha como se admitir; além do mais, quando se
advoga por um dever de colaboragio de todos os “atores do processo”.
Todos, partes, juiz e auxiliares, devem trilhar o caminho da cooperagio.

Nessa esteira, podemos trazer a colagio a positivagio dos deveres
de lealdade, de boa-fé e de cooperagio para com a realizagdo da Justiga
(principio da cooperagdo — artigos 645 da CLT e 839 do CPC). O dever
de cooperagdo pelo executado compreende a obrigagio de indicagio dos
bens aptos a satisfagdo da obrigacdo (CPC, art. 600, IV), sob as penas
dos artigos 14, pardgrafo tnico, 601 e 18 do CPC. A relevancia desse
dever processual é notéria, pois a maior dificuldade da execugio reside
na localizagdo dos bens. Manifesta, portanto, a importancia da correta
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compreensio e utilizagido desse dever do executado como instrumento
de promogdo dos direitos a efetividade e a razoavel duragdo do processo
(CF, art. 5°, XXXV e LXXVIII).

1 O MECANISMO TRADICIONAL, CARACTERISTICO DO ORDENAMEN-
TO PROCESSUAL ANGLO-SAXONICO, CONHECIDO COMO DISCOVERY

O principio dispositivo, que integra o direito processual civil
brasileiro, é compreendido fundamentalmente na iniciativa do autor
de inaugurar o processo e as alegagdes que o integrardo. Destarte,
a transagio e a renuncia do direito objeto da a¢do sdo exemplos da

autonomia exclusiva das partes que vigora no sistema brasileiro.

Entretanto, ndo apenas as partes sdo incumbidas de desenvolver
o processo, o juiz, igualmente, mostra-se figura importante e, em
alguns casos, ativa na atuagdo processual. A dire¢do formal e material
do processo é delineada sob impulso oficial, conforme reza o art. 262,
segunda parte, do Cédigo de Processo civil brasileiro. Com efeito,
excetuando os casos em que as partes exercem poderes exclusivos,
o 6rgdo judicidrio pode exercer poderes de iniciativa prépria (p. ex.:
iniciativa do juiz em requerer provas®*).

Araken de Assis assevera:

A esse propoésito, costuma-se identificar dois grandes sistemas,
utilizando-se as expressdes inglesas inquisitorial, para retratar
o vigorante na Civil Law, e adversarial, para designar o
predominante na Common Law. Neste tltimo, as partes figuram
como protagonistas exclusivos na tarefa de propor e de produzir
as provas, atividade chamada de discovery, a cargo, precipuamente,
dos respectivos advogados. Ndo é possivel, entretanto, tragar uma
fronteira tdo radical entre os dois sistemas. Reformas legislativas
aumentaram o controle do juiz no direito norte-americano, coibindo
a investigagdo com o intuito de molestar, constranger, oprimir e

4 No que tange ao magno problema da iniciativa de reunir e ministrar as provas tendentes a confirmar,
ou nio, as alegagdes das partes, o 6rgéo judiciario brasileiro dispde de poderes irrestritos. O juiz pode
ordenar a produgio de qualquer prova (art. 130 do CPC), ex officio, incumbindo ao autor antecipar
as respectivas despesas (art. 19, § 2°, d o CPC). Por exemplo, o juiz poderé valer-se do tdo enaltecido
quanto esquecido interrogatério para esclarecimento, previsto no art. 342 do CPC. E ndo convém
olvidar que, nas causas em que se sobreleva o interesse puablico (art. 82, III, do CPC), intervém o
Ministério Publico, que é outro 6rgio do Estado, cujos poderes se equiparam aos das partes (art. 81 do
CPC). (ASSIS, Araken. Dever de veracidade das partes no processo civil. Disponivel em: <http://www.

rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20100810135544.pdf> Acesso em: 13 maio 2011)
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asfixiar a parte contréria, sob o pretexto de coligir elementos para
futura demanda. E a iniciativa das partes, nesta seara subsiste nos
Paises da Civil Law: ndo é incomum, por exemplo, o futuro autor
providenciar laudo técnico para subsidiar suas alegagdes nas agdes
de reparagdo de dano. Porém, a filiagdo do direito brasileiro ao
regime inquisitorial é evidente, situando-se quase na contramio
da tendéncia de reduzir o carater publico do processo civil. Entre
nds, para usar a sintese alema, vigora a Inquisitionsmaxime, e, nio,
a Verhandlungsmaxime, segundo a qual sé as partes, por meio do
debate, compete produzir as provas idéneas a demonstragio dos
fatos, pré-excluindo a iniciativa do juiz.’

Cumpre destacar que apesar do sistema brasileiro primar
pelo sistema inquisitorial, o juiz estd longe de ser um “sujeito ativo”
processual. “Em geral, o érgio judicidrio abstém-se de conduzir
mais firmemente o processo ou de envolver-se na pesquisa do
material de fato.” ¢

Importante trazer a baila a idéia da “jurisdigdo como regulagio
de uma relagdo interpessoal por um terceiro imparcial” ".

O contetdo jurisdicional compreende-se na jurisdigdo civil, em
que o magistrado regula e determina os direitos e deveres entre as
pessoas.” Assim, “pode-se apontar, como elemento _formal da jurisdigio,
a circunstancia de emanar tal regulagio de um érgio ‘independente e
imparcial”. Frisa-se que este requisito formal é a esséncia da Jurisdigao.

Com efeito, apesar de o juiz dever primar pela imparcialidade,
nada impede que seja um “sujeito processual ativo”, diferente do juiz
neutro. Ao passo, Araken de Assis, seguindo esta linha de pensamento,
critica a atuagdo atual do 6rgdo judicidrio: “o contundente arsenal
do 6rgdo judicidrio permanece armazenado em lugar distante da liga

S

ASSIS, Araken. Dever de veracidade das partes no processo civil. Disponivel em: <http://www.

rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20100810135544.pdf> Acesso em: 13 de maio 2011
6 Ibid.

7  TESHEINER, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro. Temas de direito e processos
coletivos. Porto Alegre: HS, 2010, p. 84.

8 Ibid. p. 85
9 Tbid. p. 85.
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Jjudicidria.'” Na melhor das hipéteses, o juiz emprega o estoque de armas
participativas com excessiva parcimdnia”. '

Por outra banda, deixando de lado, por ora, a analise do sistema

brasileiro, importante trazer a baila o sistema adversarial, que vigora
na Common Law e funda-se principalmente no instituto da discovery.

Ensina Michele Taruffo:

However, all the common law systems Begin with a concept of
the adversary system, which defines the roles of the judge and the
parties advocates. The definitions of these roles in common law
systems are traditionally, and at least nominally, similar. That is,
the role of the judge is to decide between competing presentations
of evidence and law that are tendered by the advocates. The
corresponding role of the advocates is to develop and make those
presentations. The judge is not responsible for there being an
adequate development of the evidence during trial and a fortiori
is not responsible for there being adequate pretrial discovery of
evidence. Nor is the judge responsible for getting at “the truth”.
The judge simply chooses between the contentions of law and the
versions of facts laid before him by the parties.”

Com efeito, o processo de litigdncia nos pafses que adotam

a Common Law “consiste em dois componentes estanques, porém

10

Essa inércia do 6rgdo judicidrio se explica por alguns fatores. O principal é a quantidade de feitos, fato
que impede a anélise atenta da maioria dos casos e, conseguintemente, a tomada das resolugdes ex
officio que interessariam a causa. Raros juizes, por exemplo, estudaram o processo de antemio e, na
audiéncia preliminar, encontram-se habilitados a fixar os pontos controvertidos, resolver as questdes
incidentais e determinar “as provas a serem produzidas”, como estipula o art. 331. (ASSIS, Araken.
Dever de veracidade das partes no processo civil. Disponivel em: <http://www.rkladvocacia.com/arquivos/

artigos/art_srt_arquivo201008101385544.pdf> Acesso em 13 de maio de 2011)

(ASSIS, Araken. Dever de veracidade das partes no processo civil. Disponivel em: <http://www.
rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20100810185544.pdf> Acesso em 13 de maio de 2011)
TARUFFO, Michele; HAZARD JUNIOR, Geoffrey. Discovery and the role of the judge in civil

law jurisdictions. Notre Dame Law Revue, n. 73, 1998, p. 1019. Tradugao livre: “No entanto, todos

os sistemas de common law comegam com um conceito do sistema adversario, que define o papel

do juiz, das partes e seus advogados. As definigdes dessas fungdes no sistema de common law sio
tradicionalmente, e pelo menos nominalmente, semelhantes. Ou seja, o papel do juiz é decidir entre
apresentagdes concorrentes de provas e de direito que sdo oferecidas pelos advogados. O papel dos
advogados correspondentes é desenvolver e fazer as apresentagdes. O juiz ndo é responsavel pela
existéncia de um adequado desenvolvimento das provas durante o julgamento e, a fortiori, ndo é
responsével para que haja adequada descoberta preventiva de provas. Também néo é o juiz responsavel
por obter a “verdade”. O juiz simplesmente escolhe entre as alegagdes de direito e as versdes dos fatos

estabelecidos diante dele pelas partes.”
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interdependentes: o estdgio “pre-trial” e o “trial” propriamente dito.”
' Assim, deve-se destacar, antes de mais nada, que o processo civil no
sistema anglo-saxdo “respeita o conceito de devido processo legal, pois as
partes possuem diversas garantias que sdo respeitadas, principalmente
na fase do “trial” ou julgamento, tais como o contraditério e a ampla
defesa.”

Antdnio Carvalho Filho ensina:

A fase “pre-trial” existe para que se possa, entre outras coisas,
reduzir o crescimento vertiginoso de “trial” e para esclarecer os
fatos e argumentos que serdo instruidos no julgamento. Essa fase
possui duas modalidades de busca de provas, que, nesta altura, sdo
consideradas evidéncias ou indicios, quais sejam: o “discovery”
e o “deposition”, que corresponde a tomada de depoimento de
qualquer pessoa em qualquer momento e por qualquer interlocutor.
Lembramos que o “discovery” trata de todas as matérias que nio
se relacionem com a prova verbal, tendo como incidéncia principal
os documentos. O “trial”, ou julgamento propriamente dito, é o
componente central do processo de litigancia nos Estados Unidos, o
qual é necessariamente continuo. Isso significa que hé, geralmente,
minimas possibilidades para se descobrir novos fatos, ou produzir
novas provas, durante o curso do julgamento. Por decorréncialégica,

» 15

cada parte deve estar com seu “caso” preparado antes do “trial”.

Nessa senda, o sistema jurisdicional da common law é formado
por 12 (doze) jurados que deverdo decidir de forma unénime a
controvérsia. Destarte, o conselho de jurados é o verdadeiro juiz da
causa e tem o poder de dizer o direito. “O seu papel é decidir questdes
de fato e aplicar o direito ao caso concreto de acordo com as instrugdes
do juiz presidente, que néo participa da decisdo dos jurados.” '

13 CARVALHO FILHO, Antonio. Obteng¢do transnacional de prova em matéria civil e comercial. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Obten%C3%A7%C3%A 30%20transnacional %20de%20prova%20
em%20mat%C3%A9ria%20civil%200ou%20comercial %20-%20artigo.pdf>. Acesso em: 13 de maio 2011.

14 Ibid.

15 CARVALHO FILHO, Anténio. Obtengdo transnacional de prova em matéria civil e comercial.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Obten%C3%A7%C3%A30%20
transnacional%20de%20prova%20em%20mat%C3%A9ria%20civil%20ou%20comercial %20-%20artigo.
pdf>. Acesso em: 13 de maio de 2011.

16 CARVALHO FILHO, Antdnio. Obtengdo transnacional de prova em matéria civil e comercial.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Obten%C3%A7%C3%A30%20
transnacional%20de%20prova%20em%20mat%C3%A9ria%20civil%20ou%20comercial %20-%20artigo.
pdf>. Acesso em: 13 de maio de 2011.
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Com efeito, assevera Michele Taruffo:

A derivative of this fundamental premise about the roles of judge
and advocates is that the civil law system has no “pretrial”, let alone
pretrial discovery. “Pre” trial implies an adjudication process with at
least two stages, pretrial and then trial itself. The need for a two-
stage process in evident in an adjudicative system based on jury trial.
A jury is an assemblage constituted ad hoc whose members need not
be convened until their time on the stage has arrived, and who should
go home when their role has been played. The jurors decide facts,
not legal questions, and the rendition of their verdict constitutes
fulfillment of that function. Efficient use of a jury’s time requires that
presentation of the evidence be concentrated in a single continuous
session. Such a concentrated session is the “trial”; everything prior to
trial is “pretrial”. According to modern legal standards, the parties to
the litigation should have opportunity to know somewhat beforehand
— in a preview, so to speak — the substance of the opposing party’s
proof. That opportunity includes time to think over that evidence
and to arrange to counter it so far as possible. Because a jury trial
is to be a concentrated session, opportunity for such a preview must
be afforded somewhat before the jury session commences. Hence,
pretrial discovery is a logical necessity in a modern system based
on jury trial, if the premise is accepted that litigants should have
a preview of the countries other than the United States no longer
use juries very much. Nevertheless, they adhere to the tradition of
concentrated trial procedure. By the same token, they adhere more or
less to the need for pretrial discovery’”

17 TARUFFO, Michele; HAZARD JUNIOR, Geoffrey. Discovery and the role of the judge in civil law
jurisdictions. Notre Dame Law Revue, n. 73, 1998, p.1020. Tradugdo livre: Um derivado dessa premissa
fundamental sobre os papéis de juiz e advogados é que o sistema da civil law ndo tem “pré-julgamento”,
muito menos antes do julgamento. “Pré” julgamento implica um processo de adjudicagdo com pelo
menos duas fases, pré-julgamento e depois o préprio julgamento. A necessidade de um processo de dois
estagios ¢ evidente em um sistema judicante com base no julgamento do jiri. Um jiri é um conjunto
constitufdo ad hoc, cujos membros nio precisam ser convocados enquanto seu momento de subir
ao palco nio tenha chegado e que deveria ir para casa assim que o seu papel for desempenhado. Os
jurados decidem fatos, ndo questdes juridicas, e as entregas de seu veredicto constituem o cumprimento
dessa fungdo. O uso eficiente do tempo de um jiri pede para que a apresentagdo da documentagio seja
concentrada em uma tnica sessdo continua. Tal sessdo concentrada ¢ o “julgamento”, tudo antes do
julgamento ¢é a “preventiva” De acordo com modernos padrdes legais, as partes em litigio devem ter
oportunidade de conhecer um pouco antes - em uma previsdo, por assim dizer - o contetido da prova
do oponente. Essa oportunidade inclui tempo para pensar mais sobre as provas e organizar-se para

enfrenta-la na medida do possivel. Porque um jari deve ser uma s

ssdo concentrada, oportunidade para tal
previsdo deve ser concedida tanto antes do inicio da sessdo de jari. Assim, descoberta prévia do julgamento
é uma necessidade logica em um sistema moderno baseado em tribunal do jiri, se a premissa é aceita que

os litigantes devem ter uma prévia dos outros paises que néo os Estados Unidos que nfo mais usam muito
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Diferentemente do sistema adotado pela Civil Law'®, o juiz anglo-

saxdo age como um mediador entre as partes. “Raramente questiona
testemunhas, ou participa na apresentac¢do de fatos no processo. Ele
define as normas processuais que serdo aplicadas, porém possui poucos

poderes na determinagdo dos fatos.

» 19

Nessa quadra, Anténio Carvalho Filho completa:

Voltando a questdo central, o “pre-trial discovery” é disciplinado
pelo Federal Rules of Civil Procedure, precisamente pelos Rules
26, 29, 34, 35, 36 e 37. Tendo isso em conta, podemos definir “pre-
trial discovery” (de documentos, como chamado na Convengio
de Haia de 1970) como um procedimento inquisitério em que as
partes, sem a interferéncia do juiz, tém possibilidades, antes do
inicio do julgamento, de colher, sem coer¢do, determinado tipo de

os juris. No entanto, eles aderem a tradigdo do procedimento do julgamento concentrado. Pela mesma
razdo, eles aderem mais ou menos a necessidade para a descoberta de pré-julgamento.

“The premise in civil law jurisdictions is entirely different, at least formally so. Under the civil law
procedural systems, the judge is responsible for deciding a case according to the truth of the matter. The
Jjudge decides both fact and law because there is no jury or anything like it. It is assumed that the truth of
the matter will be revealed by relevant evidence. Under the civil law, it therefore follows that the judge is
responsible for eliciting relevant evidence. The parties in civil law litigation are represented by advocates,
and the advocates are empowered and obligated to assist their clients in presenting their respective

sides of the case. However, in principle, the advocates function is to assist the judge in fulfillment of the
Jjudicial responsibility, rather than, as in the common law, the judge being responsible only in terms of
the advocates previously exercised responsibilities of presentation. In the civil law concept, the advocates
are supposed to provide comment and suggestions to the judge, with a deference which varies from one
civil law jurisdiction to another. But at least in theory they have no power of initiative after they have
presented the claims and defenses in the pleadings, except with the assent of the judge.” (TARUFFO,
Michele; HAZARD JUNIOR, Geoffrey. Discovery and the role of the judge in civil law jurisdictions.
Notre Dame Law Revue, n. 73, 1998, p. 1019-1020). Tradugdo livre: “A premissa em jurisdi¢des de civil
law ¢ totalmente diferente, a0 menos formalmente. Sob o regime do direito processual civil, o juiz é
responsével por decidir um caso de acordo com a verdade dos fatos. O juiz decide ambos o fato e o direito,
porque ndo ha juri, ou algo parecido. Supde-se que a verdade dos fatos serd revelada por elementos de
prova pertinentes. Sob a civil law, donde resulta que o juiz é responsével por suscitar provas relevantes.
As partes em litigio de direito civil sdo representadas por advogados, e os defensores estdo habilitados e
obrigados a ajudar os seus clientes na apresentagio de suas respectivas versoes do caso. No entanto, em
principio, a fungdo dos defensores é auxiliar o juiz no cumprimento da responsabilidade judicial, e ndo,
como na common law, o juiz ser responsével apenas em termos das responsabilidades de representagdo
dos defensores anteriormente exercidas. No conceito de direito civil, os advogados supostamente devem
fornecer comentarios e sugestdes para o juiz, com uma deferéncia que varia de uma jurisdigéo de civil law
para outra. Mas pelo menos em teoria eles ndo tém poder de iniciativa depois de terem apresentado as
reivindicagdes e defesas nos autos, exceto com o consentimento do juiz.”

CARVALHO FILHO, Anténio. Obtengéo transnacional de prova em matéria civil e comercial.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Obten%C3%A7%C3%A30%20
transnacional%20de%20prova%20em%20mat%C3%A9ria%20civil%20ou%20comercial %20-%20artigo.

pdf>. Acesso em: 13 de maio de 2011.
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evidéncias ou indfcios, nomeadamente documentos, que estejam em
poder da contra-parte ou de terceiro, possibilitando a preparagio
para o julgamento, o qual é continuo e impossibilita a “descoberta”
de novas provas que possam interessar ao deslinde da causa. Caso
a parte requisitada para apresentar um documento nio o faga, a
parte requisitante pode pedir ao juiz que determine a apresentagio
do documento desejado. O procedimento “pre-trial discovery”,
também conhecido como “fishing expedition”, caracteriza-se como
uma “aventura” em que a parte requisitante “lanca a isca”, ou seja,
a requisi¢do a outra parte e nio tem certeza do que ird obter, ou
“pescar”. Por razodes ébvias, o procedimento de “pre-trial”, como
conhecido nos paises de common law, é completamente desconhecido
aos pafses que adotam o sistema civil law, sendo, em nossa opiniéo,
incompativel com os procedimentos utilizados nesses Estados. *

Entretanto é de se observar no sistema da common law que grande

parte dos casos em que se adota o sistema do “pré-trial discovery”, “uma
das partes ndo estd interessada em resolver seu litigio, ou de solvé-lo por
boa-fé, aplicando, dessa forma, subterfigios e ardis para obter vantagens
de forma ilicita ou imoral da outra parte.” ' Na mesma linha, no sistema
da civil law (e aqui adentrando-se no sistema brasileiro), apesar de se
utilizar outros procedimentos para resolver o litigio, ndo estd imune a
celeuma dos excessos e desvirtuamentos do objetivo do processo.

Quanto ao sistema da civil law, Michele Taruffo, realizando um

comparativo com a common law afirma:

[...] an adjudication in the civil law system proceeds according to
an entirely different logic. In that system, the central figure, around
whose function the task of the advocates center, is not the jury, but
the judge. The central task in civil law adjudication is for the judge
to identify the legal and factual issues involved and to decide them
correctly. Also, and of equal practical importance, the judge is a
permanent official who can adjourn court sessions to later dates as
convenient. The logic of inquiry in that framework is to subdivide

20 CARVALHO FILHO, Anténio. Obtengio transnacional de prova em matéria civil e comercial. Disponivel

21

em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Obten%C3%A7%C3%A30%20transnacional%20de%20
prova%20em%20mat%C3%A9ria%20civil%20ou%20comercial%20-%20artigo.pdf>. Acesso em: 13 de
maio de 2011.

CARVALHO FILHO, Antonio. Obtengdo transnacional de prova em matéria civil e comercial. Disponivel
em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Obten%C3%A7%C3%A30%20transnacional%20de%20
prova%20em%20mat%C3%A9ria%20civil%200u%20comercial %20-%20artigo.pdf>. Acesso em: 13 de
maio de 2011.
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a case issue by issue, or by clusters of issue, considering both facts
and law as to each issue. Concerning any such issue or cluster of
issues, law and facts can be considered together because there is no
jury to share in the decisional process. The function of preview for
the parties can be accomplished by receiving items of evidence on
the basis of the court’s making a provisional or tentative appraisal
of their significance and conducting further ad deeper inquiry only
as necessary. The necessity for such further inquiry will be signaled
by the party against whom the evidence was received. Evidence
received on a tentative bases is taken as truth if there is no negative
signal from the opposing party, but, if there is such a signal, the
evidence remains open for disputation or discount at a subsequent
session of the court. In contrast, the logic of a jury trial is to
subdivide the case into issues of law, regardless of the relationship
of fact are further subdivided into a preview (discovery) and a
plenary stage of presentation (the trial).”

Com efeito, demonstrado os tragos caracteristicos do instituto
da discovery inserido na Common Law, e verificado que neste sistema
o0 juiz atua com demasiada neutralidade processual, principalmente
quanto ao impulso oficial para “buscar a verdade”, busca-se adotar
no sistema brasileiro, diferentemente daquele sistema, a “convivéncia
de poderes de impulso similares, outorgados as partes e ao juiz”*’ no

“@x .

fito de induzir “a criagio de uma comunidade de trabalho, na qual o

22 TARUFFO, Michele; HAZARD JUNIOR, Geoffrey. Discovery and the role of the judge in civil
law jurisdictions. Notre Dame Law Revue, n. 73, 1998, p. 1021. Tradugdo livre: ([..]) um julgamento
no sistema da civil law procede de acordo com uma légica completamente diferente. Nesse sistema,
a figura central, em torno de cuja fungéo a tarefa dos advogados é focada, néo é o jari, mas o juiz. A
tarefa central na prestagdo jurisdicional da civil law é a de que o juiz identifique as questdes legais
e factuais envolvidas e decida corretamente. Além disso, e de igual importancia pritica, o juiz é um
funciondrio permanente, que pode adiar sessdes do tribunal para datas posteriores da forma que achar
conveniente. A 16gica da investigag¢do nesse quadro é subdividir um caso questdo por questdo, ou por
grupos de questdes, considerando ambos os fatos e o direito a cada edigdo. Concernente a qualquer
questdo ou conjunto de questdes, direito e fatos podem ser considerados em conjunto, porque h4 jiri
para participagdo no processo decisério. A fungdo da previsdo para as partes pode ser realizada através
da recepgdo de elementos de prova com base no tribunal estar fazendo uma avaliagdo proviséria ou
preliminar de seu significado e realizagdo de inquérito mais profundo apenas quando necessério. A
necessidade de tal inquérito mais adicional sera sinalizada pela parte contra quem a prova foi recebida.
Provas recebidas em uma base proviséria sdo tidas como verdade, se nao houver nenhum sinal negativo
da parte contraria, mas, se houver tal sinal, as provas para continuam abertas para disputa ou para
desconto em uma préxima sessio de tribunal. Em contrapartida, a 16gica de um julgamento com jari
é subdividir o processo em questdes do direito, independentemente da relagéo de fato se subdividir em
uma prévia (Descoberta) e uma fase plenaria de apresentagdo (o julgamento).

23 ASSIS, Araken. Dever de veracidade das partes no processo civil. Disponivel em: <http://www.rkladvocacia.

com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20100810185544.pdf> Acesso em: 13 de maio de 2011
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6rgido judiciario pode e deve atuar ao lado das partes([...])".** Assim,
prima-se pelo processo cooperativo como modelo de processo do estado
constitucional brasileiro, conforme se estudard a seguir.

2 O PROCESSO COOPERATIVO, COMO MODELO DE PROCESSO DO ES-
TADO CONSTITUCIONAL: DIREITO FUNDAMENTAL A UMA PRESTA-
QAO DE TUTELA JURISDICIONAL CELERE E EFETIVA

O formalismo processual, no que se refere ao papel reservado aos
juizes e as partes, se divide e se distingue, acompanhando a organizagio
social de seu tempo, em trés modelos: o modelo paritdrio, o modelo
hierarquico e o modelo colaborativo.

O modelo paritério de organizagdo social se caracteriza pela nitida
“indistingdo entre a esfera politica, a sociedade civil e o individuo, de
modo que o juiz (presentante do Estado, como dirfamos em linguagem
corrente) se encontra no mesmo nivel das partes” *> Destarte, podem-
se exemplificar as experiéncias politicas grega e ftalo-medieval* como

24 ASSIS, Araken. Dever de veracidade das partes no processo civil. Disponivel em: <http://www.
rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20100810135544.pdf> Acesso em: 18 de maio de 2011
25 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2009, p.64.

26 “Tirante as concep¢des da Baixa Idade Média, em que o direito ndo ocupava um posto auténomo,
restando agambarcado nos dominios da ética, o direito a partir da fundagdo do studium civile passa
a ser identificado com tudo aquilo que consta do Corpus Iuris Civilis, que entdo vem ocupar local de
destaque na cultura juridica européia. Com efeito, os legistas medievais vislumbravam no Corpus
romano a prépria ratio scripta, o que levou o pensamento juridico a comportar-se essencialmente
como um pensamento orientado a interpretagio de textos. ([...]). Pensa-se o direito com referencial
a justiga, seu substrato ético, mas justiga ja af entendida como lex, como registra a doutrina. Sendo
o direito medieval baseado na autoridade dos textos romanos, cujo fundamento de legitimidade
mesmo pendulou no tempo, o jurista o trabalhava como um enunciado textual do qual, mercé
da exegese e da argumentacio, seria possivel obter todos os critérios para a pratica juridica. A
partir dos textos passava-se ao caso, que polarizava a atengio dos juristas no cenério judicidrio.

E aqui temos um ponto de relevo. Ao contréario do que sucedeu no direito moderno, cujos padrdes
de racionalidade convocados para auxiliarem os juristas mais se afeigoavam a légica teérica, a
racionalidade do medievo identificava-se com uma racionalidade pratica, buscando conceber o
direito como um problema concreto que o jurista tem de resolver visando ao consenso, ao fim

e ao cabo, critério de verdade e justiga no ambiente medieval. Assume fundamental relevancia,
nesse especial, o didlogo entre as pessoas que participavam do processo, justamente aqueles que
se dedicavam a resolugdo do problema em que se consubstanciava o préprio ius. A solugio da
problematica juridica ndo se oferecia como a obra de uma razio individual, sendo, antes, o resultado
do coléquio judiciario. Ndo é a toa, pois, que o juizo era entendido como um ato de trés pessoas,
como referiam incessantemente os glosadores (“iudicium est actus ad minus trium personarum:
actoris, rei, iudicis”).”( MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais,
16gicos e éticos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.78-80.)
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relagdes em que pairava a isonomia entre o juiz e as partes, daf a atuagdo
paritéria do juiz.””

Por outra banda, o modelo hierdrquico ‘pressupde-se uma
nitida distingdo entre individuo, sociedade e Estado (ou Império),
estabelecendo-se uma relagdo vertical de poder entre esse e aquele.” **.
Observa-se, portanto, que o juiz se posta acima das partes, caracterizando
a assimetria do modelo. “Duas experiéncias histéricas podem, de um
modo geral, ilustra-lo: o processo civil romano da cognitio extra ordinem
e o processo civil do Estado Moderno® (especificamente, o processus
prussiano do século XVIII).” *

Quanto ao modelo cooperativo, Daniel Francisco Mitidiero
explana com maestria sobre o tema:

O modelo cooperativo, de seu turno, funda-se em outras bases. Se
é certo que, nessa quadra, permanece a moderna distingdo entre
Estado, sociedade e individuo, ndo menos certo se mostra que o
modelo cooperativo organiza as relagdes entre esses trés elementos
de maneira bastante diferente daquela, por exemplo, oferecida
pelo Estado Nacional Moderno. A Constitui¢do, que tem como
referencial uma sociedade cooperativa, conforma o Estado como
um Estado Constitucional, cujas duas grandes virtudes estdo na

o

7 Ibidem, p.64.
28 Ibidem, p.66.

29 “De outro lado, a maneira como se dd a organizagio interna do processo na Idade Moderna é marcada por
uma grave fratura em relagao ao modelo isondmico medieval, bem servindo para ilustrar a caracterizagao
do modelo assimétrico de processo. A passagem do ordo iudiciarius isondmico ao processus assimétrico,
com efeito, conflufram elementos culturais, politicos e ideolégicos que imprimiram uma nova feigao ao
Jjuridico, tendo imediato reflexo na concepgio do processo civil. Consoante ja se anotou, o processo nio
é infenso a cultura, restando antes profundamente influenciado por essa. O clima cultural da Europa
do século XVII condicionou todo direito posterior, propiciando a radical transformagao do zudicium
em processus, como agudamente observa a doutrina. Se o direito medieval servia-se da dialética, campo
do discurso argumentativo e do provavel, o direito moderno algou mio, para estruturago da “ciéncia”
Jjuridica, da 16gica apoditica, que trabalha com a demonstragio e com a verdade. O direito deixa de ser um
problema que o jurista tem de resolver trabalhando em um esquema sujeito-sujeito para ser um objeto
que o operador do direito tem de conhecer, compreendido numa relagdo sujeito-objeto: passa-se de uma
racionalidade pritica a racionalidade tedrica, notadamente na sua expresséo de positivismo juridico,
ocorrendo uma verdadeira geometrizagdo do juridico, ja que o protétipo do conhecimento, dentro desse
peculiar ambiente, passa a ser a matemitica. O deslocamento do substrato 16gico com que trabalhavam os
Jjuristas medievais e modernos nio passou despercebido da doutrina, que bem surpreendeu o movimento
que levou os juristas da dialética aristotélica, de usanga geral entre os medievais, a 16gica de Pierre de
la Ramée, também conhecido como Petrus Ramus, que conduziu o discurso dos modernos, instalando o

paradigma racionalista dentro do direito processual civil.” (Ibidem, p.83-84.)

30 Ibidem, p.66.
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sua submissdo ao Direito e na participagdo social na sua gestdo
(o Estado Constitucional, assim, é necessariamente um Estado de
Direito Democrético ou, como prefere a nossa Constituigdo, um
“Estado Democrético de Direito”, art. 1°, caput). Essa conformagio,
no que agora interessa, funda o Estado na “dignidade da pessoa
humana” (como est4, alids, igualmente em nossa Constituigdo, art.
1°, I1I), objetivando “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”
(consoante também consta de nossa Constituigdo, art. 3° I). Daf a
razdo pela qual a sociedade contemporanea pode ser considerada ela
mesma um empreendimento de cooperagio entre os seus membros
em vista da obtengdo de proveito mutuo. Nio por acaso, considerada
doutrina j4 alude mesmo a existéncia de um verdadeiro “Estado
Constitucional Cooperativo”. Essas caracteristicas imprimidas pela
sociedade no Estado através da Constituigio evidentemente acabam
repercutindo na posi¢do ocupada pelo juiz no processo. O juiz do
processo cooperativo é um juiz isonémico na condugio do processo
e assimétrico no quando da decisdo das questdes processuais e
materiais da causa. Desempenha duplo papel, pois, ocupa dupla
posigdo: paritdrio no didlogo, assimétrico na decisdo. Visa-se a
alcangar, com isso, um “ponto de equilibrio” na organizagido do
formalismo processual, conformando-o como uma verdadeira
“comunidade de trabalho” entre as pessoas do juizo. A cooperagio
converte-se em uma prioridade no processo. *!

Com efeito, no modelo colaborativo, percebe-se a isonomia

entre o juiz e as partes quando do deslinde do processo, através do
didlogo judicial com énfase no principio do contraditério®. Destarte, o
magistrado participa ativamente do processo juntamente com as partes,
possibilitando que influenciem suas possiveis decisdes.

Um elemento essencial do modelo cooperativo de processo

estd na figura do juiz, pois, informado pelo formalismo-valorativo, é
irreversivel que exerca uma posi¢io mais diretiva, envolvida e ativista.
Portanto, o Estado-juiz no terreno probatério se vale de iniciativa ex
officio para o regular deslinde do feito, sempre visando uma decisio

31

MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p.71-73.

Toda a condugdo do processo dé-se com a observancia, inclusive com relagéo ao préprio juiz, do
contraditério. A propésito, o art. 16 do Nouveau Code de Procédure Civile é paradigmatico a respeito do
tema, assim como o art. 266 do Cédigo de Processo Civil portugués e o § 139 da Zivilprozessordenung
alema.” (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.73-74.)
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justa e ndo aquela pautada apenas pela legalidade (prépria da cultura
juridica francesa individualista e privatista do século XIX)?*

Ao passo, completa Daniel Francisco Mitidiero:

[..J] A comunhio de trabalho resta evidenciada com a iniciativa
oficial em tema de prova na medida em que o seu resultado deve
ser, necessariamente, submetido ao crivo das partes, possibilitando-
lhes influir sobre o valor probante a ser outorgado pelo magistrado.
Nio ha que se falar, ademais, em quebra da imparcialidade e da
independéncia judiciais por obra da possibilidade de instrugdo por
Iniciativa oficial, como o ambiente social do modelo isondémico
chegava a sugerir, porquanto imparcialidade e neutralidade sio
conceitos que nio se confundem. Juiz ativo é o contrério de juiz
neutro; um e outro, todavia, podem ser imparciais. A valoragdo
da prova no processo cooperativo, de postremeiro, nido se liga,
de regra, a vinculos legais aprioristicos, sendo nesse sentido
considerada livre. Todo juizo de valor sobre a prova, contudo, tem
de ser absolutamente motivado. E, alis, como consta do art. 131 do
nosso Cédigo de Processo Civil, e como exige a doutrina italiana ao
interpretar o art. 116 do Codice di Procedura Civile **

O valor participagio, ilustrado normativamente no contraditério
(conforme se estudara alhures), é figura essencial do Estado
Constitucional e democrético. Portanto, “a condugdo do processo é
isondmica” *. Por outro lado, a juridicidade no processo é revelada
quando das decisdes do juiz, “que devem ser necessariamente justas
e dimensionadas na perspectiva dos direitos fundamentais (materiais
e processuais)” *. Destarte, sem olvidar-se do plano democrético, tais
decisdes sdo postas assimetricamente pelo Estado-juiz, revelando, por

defini¢io, assim, a atuagdo jurisdicional deciséria como assimétrica.””
O citado autor assevera:

Da combinagio dessas duas faces do Estado Constitucional e de suas
manifestagdes no tecido processual surge o modelo cooperativo de

33 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.99-100.

34 Ibidem, p.99-100.
35 Ibidem, p.76.
36 Ibidem, p.76-77.

37 Ibidem, p.76-77.
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processo, calcado na participagdo e no didlogo que devem pautar os
vinculos entre as partes e o juiz. Esse modelo de processo pressupde,
além de determinadas condigbes sociais, também certas opgdes
légicas e éticas para sua cabal conformagao. *

O modelo cooperativo é diferente daquele visto no Estado

Moderno, o qual influenciou em demasiado o Cédigo de Processo Civil de
1973, principalmente quanto a estruturagdo do formalismo processual.
Assim, em atengio ao principio fundamental ao contraditério®, houve
a incrementagio nos “poderes das partes a respeito da valoragdo do
material juridico da causa”*.

Completa Mitidiero:

Essa proposi¢do acaba por implicar nova organizagdo do formalismo
processual, forgando a uma melhor distribui¢do das posigdes
juridicas das partes e do juizo no processo, de modo a tornar-lhe
mais cooperativo e menos rigido para uma 6tima consecugdo da
Jjustica no caso concreto, finalidade tltima do processo civil no marco
teérico do formalismo-valorativo. No que tange especificamente ao
problema da aplicagdo do direito no processo, cumpre submeter a
uma revisio critica os brocardos Da mihi factum, dado tibi ius e Iura
novit curia, préprios de um processo assimétrico, alimentado por
uma légica apoditico-mecanicista acerca do que é o direito. A trés,
pressupondo o direito ao contraditério como direito a participar do
processo, a influir positivamente sobre o convencimento judicial,
tem-se entendido que as partes tém o direito de se pronunciar
também sobre a valoragio juridica da causa, tendo o juiz o dever
de submeter ao didlogo a sua visdo juridica das questdes postas
em juizo, mesmo sobre aquelas questdes que deve conhecer de
oficio. Objetiva-se, assim, evitar decisdes que apanhem de surpresa
as partes, havendo af evidente concretizagdo da cooperagdo no

38

40

MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.77.

“A jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht a propésito da Anspruch auf rechtliches Gehér (art. 103,
Constituigdo alema) ndo deixa dividas, consoante informa a doutrina, a respeito da configuragio do
direito ao contraditério como sendo um direito a influenciar efetivamente o juizo sobre as questdes da
causa (facticas, jurfdicas e mistas, materiais e processuais), tendo a base uma compreensio problematica
do direito. A jurisprudéncia de nosso Supremo Tribunal Federal inclina-se atualmente nesse mesmo
sentido. Contraditério, pois, entendido em “senso_forte” ([...]) (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no
processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.91.)
MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.91.
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processo pela mio do dever de consulta as partes que toca ao érgio

jurisdicional, inerente & construgdo de um processo civil pautado
pela colaboragio. *

Sérgio Gilberto Porto, na mesma linha, complementa:

E com esse espirito que a combinagio das atividades do autor,
do demandado e do juiz assumird a estrutura fnsita do conceito
de cooperagdo. Se cada um desses sujeitos trabalhar debrugado
sobre a mesma matéria fitica e juridica, cada qual podera trazer
valiosas conclusdes para iluminar o thema decidendum. O processo
transforma-se em um laboratério, no qual todas as partes sdo
convidadas a trabalhar, tal como cientistas fossem. [...] Essa seria
uma manifestagéo positiva do principio da colaboragio. A investigagdo
solitdria do 6rgdo judicial, nos dias atuais, mostra-se inadequada
[...] Quando se fala em colaboragéo entra as partes, admite-se que é
Justamente pela soma de seus esfor¢os que o 6rgio judicial encontrara
condigdes plenas para a aplicagdo do direito. Em outras palavras, é da
soma de comportamentos parciais (tese, esposada pela pretensdo +
antitese, representada pela defesa) que o processo alcangara a justa
sintese. Este, entio, é o método de trabalho preconizado pela adogio
do principio do contraditério.”

Finalmente, conclui-se que o modelo cooperativo*, sobretudo,
molda-se através da Carta Magna e, em vista disto, nos direitos
fundamentais. Estes, externados e implicitos, fundamentalmente,
através de principios constitucionais.

41  MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2009, p.92-94.

42 PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Ligdes de direitos fundamentais no processo civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.54-55.

43 “Outrossim, podem ser apontados como grandes vetores orientadores do principio da cooperagao: (a)
a mudanga de mentalidade das pessoas que participam do processo; (b) o incentivo a boa-fé e lealdade
do 6rgio judicial, das partes e seus representantes, e de todos os demais participantes do processo
(escrivdo, serventudrio, perito, assistente técnico, testemunhas etc.): o processo ndo é uma luta ou um
duelo, que se possa vencer a qualquer custo; (c) o combate ao formalismo excessivo; (d) o fortalecimento
dos poderes das partes, dentro de uma visdo néo autoritaria do papel do juiz e mais contemporénea
quanto a divisdo do trabalho entre o 6rgio judicial e as partes; () a necessidade de permanente didlogo
entre as partes e entre estas e o juiz (reprovével, portanto, que este se negue a receber advogados, fator,
alids, que atua como forte elemento de deslegitimagdo do Poder Judicidrio perante a sociedade civil)”
(OLIVEIRA. Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de processo civil: volumel:

teoria geral do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 41.)
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3 O DEVER FUNDAMENTAL DO EXECUTADO DE NOMEAR BENS PAS-
SIVEIS DE PENHORA E O INSTITUTO DA CONTEMPT OF COURT

Na medida em que a realidade social se altera, as reformas
legislativas, em regra, acompanham tais modificacdes para evitar-
se a defasagem normativa e para alcancar-se os anseios legitimos da
sociedade contemporanea e jurisdicionada.**

Com efeito, a Le1 11.882, de 07 de dezembro de 2006, atendendo
esse proposito, trouxe novos mecanismos instrumentais para permitir
uma melhor efetividade da prestaco jurisdicional executiva.

Miarcio Louzada Carpena advoga que:

Na perspectiva da nova disposigdo legal, varios pontos chamam
a atencdo, sobressaindo-se, contudo, na nossa concepgio,
aquele que passa, expressa e indubitavelmente, a exigir uma
conduta de mais comprometimento e de colaboragdo do
réu, entdo executado, para com a efetividade da prestagio
jurisdicional e celeridade do desfecho da lide, fixando, por
outro lado, meios de reprimenda as atitudes que se mostrem
contrérias a tais interesses. Com efeito, a nova norma segue
a orientagdo ideoldgica, ja disposta anteriormente em outras
leis que ultimamente alteraram o processo de conhecimento
no CPC, de exigir um comportamento leal e ético das
partes, principalmente do demandado, coibindo, ainda
que pontualmente, atos que importem procrastinagdo ou
alongamento desarrazoado ou indevido do tempo do processo
executivo, impedindo que ele se torne, na prética, instrumento
de tortura da parte que tem crédito a receber e de desprestigio
da prépria atividade jurisdicional estatal. **

Assim, devem-se inibir os comportamentos que ferem a devida
tempestividade da lide executéria. Neste sentido, deve-se rechacar “a
conduta desequilibrada ou abusiva de uma das partes, ao longo de um

processo, no intuito de protelar a efetivagio da prestagio jurisdicional” *.

44 CARPENA, Mircio Louzada. Da ndo apresentagdo de bens passiveis de penhora e das multas. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo1071.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2011.

45 CARPENA, Mircio Louzada. Da ndo apresentagdo de bens passiveis de penhora e das multas.

Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo1071.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2011.

46 CARPENA, Marcio Louzada. Da ndo apresentagio de bens passiveis de penhora e das multas.

Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo1071.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2011.
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Dessa forma, afastando-se os comportamentos descomprometidos
e nio colaborativos com o desenrolar da demanda judicial, estar-
se-4 primando pela defesa das disposi¢des da constitui¢do federal e,
principalmente, no caso, pela razoavel duragdo do processo e dos meios
que garantem a celeridade de sua tramitagéo (inciso LXXVII do artigo 5°).

Por outra banda, no tocante ao dever de cooperagio do executado a
indicagio de bens passiveis de penhora, Marcio Louzada Carpena completa:

Na Lei 11.882, a idéia de exigéncia de colaboragdo do demandado
para com o desenvolvimento escorreito da tutela jurisdicional, e
até mesmo para com a satisfagdo do direito da parte adversa, entdo
exeqiiente, extrai-se claramente a partir de varios dispositivos, tais
como e entre outros: do art. 740, paragrafo Unico, quando passa a
impor multa para o caso de apresentagio de defesa — embargos — com
intuito tido por procrastinatério; do art. 745-A, paragrafo 2°, quando
comina, no caso de inadimpléncia de pedido de pagamento parcelado,
multa sobre o valor das prestacdes ndo pagas, sem prejuizo de vedagdo
a oposicdo de embargos; do art. 746, paragrafo 3°, quando impde multa,
caso os embargos a arrematacdo forem declarados manifestamente
protelatérios. Com efeito, todos esses dispositivos trazem sangdes
passiveis de serem impostas ao executado em razdo de atitudes (agdes)
contrarias a conduta de cooperacgio esperada e que, de fato, causam
embaragos ao normal desenvolvimento da demanda e prejudicam a
efetividade da tutela jurisdicional.

Importante alertar sobre a redagdo conferida aos artigos 652,
paragrafo 3° e 656, pardgrafo 1°, para referendar a obrigagio do executado
em colaborar com a sele¢do de bens a serem constritos, sob pena de sangio*.

Destarte, pode-se observar na lei claramente: “o dever de
cooperagdo do executado em um dos momentos mais delicados da execugdo,
qual seja, a localizagdo de bens do demandado para submissdao ao procedimento
expropriatorio.” *

47 CARPENA, Mircio Louzada. Da néo apresentagio de bens passiveis de penhora e das multas.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo1071.htm>. Acesso em 10 de maio de 2011.

48 A redacio legal consigna que o juiz “poderd, de oficio ou a requerimento do exeqiiente, determinar, a qualquer
tempo, a intimagdo do executado para indicar bens passiveis de penhora”, bem como determina que é “dever
do executado (art. 600), no prazo fizado pelo juiz, indicar onde se encontram os bens sujeitos @ execugdo, exibir a
prova de sua propriedade e, se for o caso, certiddo negativa de 6nus, bem como abster-se de qualquer atitude que

dificulte ou embarace a realizagdo da penhora (art. 14, pardgrafo inico)”.

49 CARPENA, Mircio Louzada. Da ndo apresentagio de bens passiveis de penhora e das multas.

Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo1071.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2011.
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Ao passo, adentrando-se na andlise das sangdes impostas ao
executado, no caso da nio colaboragio na lide executiva, parte-se do
pressuposto que a multa fixada pelo juiz deve refletir as peculiaridades
do caso concreto. Assim, cabe ressaltar, quanto a ofensa ao judicidrio, que
“hé duas espécies de multa: a condicional e a definitiva. No primeiro caso,
exibira nitido carater coercitivo, induzindo o destinatdrio ao cumprimento
da ordem judicial; no segundo, a nota repressiva predomina.”*

A inclusdo do inciso V e do pardgrafo tinico no art. 14, por meio
da Le1 10.858, de 17.12.2001, demonstra claramente a influencia do
instituto do contempt opf court do direito anglo-saxdo.

Na mesma senda, Araken de Assis, quanto a influéncia mencionada,
inclui a modificac¢do do art. 601 do CPC, através da Lei 8.953, de 13.12.94.°!

Observa-se, portanto, que determinando o magistrado que o
executado apresente os bens, no prazo de 5 (cinco) dias, passiveis de
penhora e negando-se em fazé-lo — ou criando quaisquer embaragos a
determinagio judicial -, incidird contra o jurisdicionado recalcitrante
(executado), as seguintes sang¢des, a saber: (a) multa por afronta
a dignidade da justiga, prevista no art. 600, inc. IV, combinado com
art. 601, ambos do CPC, de até 20% (vinte por cento) sobre o valor
exeqiiendo; e, (b) multa por ato atentatério a dignidade da jurisdigéo,
prevista no art. 14, pardgrafo unico, CPC, de até 20% (vinte por cento)
sobre o valor da causa.

Assim, ao tratar do art. 601, o qual prevé a sangdo ao devedor
desobediente de até vinte por cento do valor da execugido, o autor
supramencionado, ainda, certifica que “por sem davida, se cuida de pena
por desacato, similar aquela do contempt of court, sob forma definitiva.”*

Com efeito, Luiz Guilherme Marinoni assevera a respeito da
multa para compelir o devedor a indicar bens & penhora:

Acontece que tal multa é vista como pena, isto é, como sangio

pecunidria contra o devedor que comete ato atentatério a dignidade

da justica. Nesse sentido, ela somente poderia ser considerada apds a

N

prética da conduta lesiva a “dignidade da justiga”. Ndo obstante, até

50 ASSIS, Araken de. O contempt of court no direito brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 111, p.
18-87, jul-set, 2003. p. 22.

51  ASSIS, op. cit., p. 18.
52 ASSIS, op. cit., p. 28.
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porque o leigo ndo conhece as regras processuais e, muitas vezes, ndo
¢ informado pelo seu advogado sobre as suas conseqiiéncias, tem o
exeqiiente, no caso de ndo pagamento do valor da condenagdo, ndo
s6 a oportunidade de requerer a expedigido de mandado de penhora e
avaliagdo (art. 475-J, caput, parte final, CPC), mas também o direito
de pedir ao juiz a intimagio do devedor para indicar bens a penhorsa,
na forma dos arts. 600, IV e 655 do CPC, sob pena de multa de até
20% do valor do débito atualizado. Desta forma, confere-se a multa do
art. 601 significado muito mais importante. Além de a multa passar a
ter a fungdo de forgar ao cumprimento, esta jamais serd imposta sem
que o executado tenha real e efetivo conhecimento das conseqiiéncias
da néo observancia dos arts. 600, IV e 655, I, do CPC.”?

Araken de Assis afirma:

Por outro lado, o art. 14, V, e paragrafo tinico, da Lei 10.358, de
27.12.01, generalizou a sangdo por contempt of court. De fato,
previu a imposi¢io de multa no caso de descumprimento dos
provimentos mandamentais, de modo similar ao que acontece com
a injunction norte-americana, sancionando, além disto, a criagdo
de embaragos a efetivagdo dos provimentos judiciais, de natureza
antecipatéria ou final. Podem ser sujeitos passivos da multa as partes
e todos aqueles que de qualquer forma participam do processo (art.
14, caput). Ficam alheios a punigdo, porém, como ¢é da tradigdo do
direito pétrio, os advogados, cujo controle disciplinar incumbe a
Ordem dos Advogados, inferindo-se tal exceg¢do da cldusula inicial
do parédgrafo tnico do art. 14.”*

Ensina Eduardo Talamini:

Por fim, cabe mengdo a determinados deveres de fazer e de nio fazer
que podem surgir no curso de um processo e estdo instrumentalmente
vinculados a efetivagdo da tutela relativa a deveres de entregar ou pagar.
Pense-se no dever que tem o executado de indicar onde se encontram
0s bens sujeitos a execugdo (art. 600, IV) ou no dever de permitir o
acesso dos auxiliares do jufzo ao local em que se encontram os bens
sujeitos a efetivagio da tutela jurisdicional (art. 14, V). Tais deveres
instrumentais de fazer e de ndo fazer tém natureza processual. Recaem,
em ultima instincia, no dever de colaborar com o funcionamento da

53 MARINONTI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 463-464

54 ASSIS, op. cit., p. 29.
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Jjustica e ndo praticar atos que atentem contra sua dignidade (e, por
isso, ndo vigoram apenas dentro do processo executivo do Livro II). A
violagdo desses deveres processuais é sancionada com as penas gerais
atinentes a litigancia de mé-fé, com as penas especificas dos arts. 14,
par. tn. (aplicavel a qualquer tipo de processo) e 601 (quando a violagdo
ocorre no processo executivo) e, em certos casos, pode dar ensejo a
indenizagéo civil e punigio criminal. **

Com efeito, cabe ndo olvidar, outra singela diferenca entre a multa
do art. 14 e as astrezntes. “O juiz fixara a multa mencionada no art. 14 ap6s
o descumprimento da decisdo judicial, enquanto no caso dos arts. 461 e
461-A a multa é fixada antes, para compelir a parte a cumprir a decisdo.”*

As “pena” das astreintes deve ser prévia.

O juiz determina a san¢do para o futuro (para que a parte nio
venha a descumprir a ordem), ndo para o passado (sancionando
um comportamento j4 realizado), pois ndo se trata de tutela de
ressarcimento, mas sim de inibigio 7.

Portanto, todos aqueles que participam do processo e
criam embaracos a efetiva¢do de provimentos judiciais podem ser
enquadrados no art. 14, pardgrafo tnico, do Cédigo Processual Civil,
respondendo, independentemente de outras san¢des (criminais, civis e
processuais), por multa a ser fixada em conformidade com a extensdo
da conduta desrespeitosa praticada, atentando-se ao limite maximo
legal, qual seja, 20% (vinte por cento) do valor da causa.” E aqui,
portanto, o executado pode ser enquadrado por nio apresentar bens

passiveis da constrigdo judicial.

Veja-se que se pode denominar como pena a sang¢io retributiva
negativa (punitiva) voltada ao infrator da norma, na medida em que se
traz um prejuizo a este. Almeja-se, aqui, a desaprovagido da conduta
ilicita praticada e ndo o resultado pratico equivalente em razio do

n

5 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2.ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 162-163.

56 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves comentdrios @ nova sistemdtica processual civil: emenda constitucional n. 45/2004 (reforma do
judiciério); Lei 10.444/2002; Lei 10.358/2001 e Lei 10.852/2001. 8.ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2005, p. 236.

57 CARPENA, Marcio Louzada. Do processo cautelar moderno. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 203.

58 Ibidem, p. 199.
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descumprimento do preceito normativo, tampouco imprimir pressio
psicolégica sobre a vontade do jurisdicionado. Notério que a sangio
punitiva estd presente em outros ramos do direito, como nas punigdes
criminais, administrativas, fiscais, etc. “No processo civil, tém carater
retributivo as multas previstas nos arts. 14, par. in. e 601. Portanto,
também hd sangdo punitiva civil.”

Dentro da idéia de cooperagio, principalmente no tocante a fase
executiva, importante realgar o instituto do contempt of court, o qual na
licida visdo de Araken de Assis:

Tutela o exercicio da atividade jurisdicional, nos paises da common
law, e existe desde os tempos da lei da terra. Cumpre advertir que a
expressdo “common law”, ou direito comum a toda comunidade, ndo
merece tratamento uniforme na América e no Reino Unido. E isso,
porque a América se organizou sob a forma de Federago, competindo
aos Estados legislar sobre direito material e processual. Conquanto
subordinado esse direito estadual a Constituigao, a rigor inexiste uma
“lei comum” na América. Como quer que seja, o poder de contempt of
court, reconhecido aos érgdos judicidrios, nesses paises, consiste no
meio de coagir a cooperagdo, ainda que de modo indireto, através da
aplicagdo de sangdes as pessoas sujeitas a jurisdigdo.

Por oportuno, importante trazer a baila a defini¢do de Cristina
Reindolff' da Motta ao instituto em epigrafe:

Contempt of court consiste no comportamento de alguém ignorar
a autoridade do érgdo judicidrio. E ofensa a corte de justiga ou a
pessoa que recebeu a delegagio do poder soberano de julgar. E
desobediéncia a corte, através de franca oposi¢do ou de desdenho a
autoridade, ou dignidade, ou de justica da corte. Ireqiientemente,
consiste em uma das partes fazer o que entender mais conveniente
para si, ou em nio fazer o que lhe foi ordenado, comandado ou

requerido através de um decreto, ordem ou processo. *’

59 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2.ed. rev., atual e ampl. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 180.

60 ASSIS, Araken de. O contempt of court no direito brasileiro. Revista de Processo,. Sio Paulo, n. 111, p.
18-37, jul-set, 2008, p. 18-19.

61 MOTTA, Cristina Reindolff da. Desacato a Ordem Judicial. 2002. 233 f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias
Juridicas e Sociais) — Faculdade de Direito, Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, 2002. p. 54.
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Portanto, a influéncia do sistema da Commn Law, advindo
dos Estados Unidos da América, acarretou mudancas em varios
ordenamentos juridicos pelo mundo. No Brasil nio foi diferente, o
legislador brasileiro, principalmente na tltima década, importou alguns
institutos norte-americanos para o sistema nacional, dentre eles: o
contempt of court. A inser¢do de inc. V e pardgrafo nico ao art. 14, obra
da Lei 10.858, de 17.12.2001, demonstra o referido espelhamento.

Mircio Louzada Carpena assevera:

A exposigio de motivos do Projeto (n.° 8.475/00) que deu origem  atual
redagdo do art. 14 do CPC, alids, bem ilustra o desiderato do legislador
em robustecer a ética no processo civil, muito especialmente a partir
da exigéncia de conduta leal e proba que deve nortear a atuagdo da
dialética, impondo a cooperagdo como um dever (obrigagdo) de todos os
cidaddos, partes ou ndo no feito. No diapasio de reprimir o desrespeito
em beneficio do prestigio e imperatividade da Justi¢a se mostra, entéo,
patente a importancia de tal dispositivo legal. %

Diga-se, contudo, que a idéia de contempt of court ndo fica adstrita
somente ao referido artigo. O consagrado processualista Araken de Assis
define o instituto como “a ofensa ao 6rgio judicidrio ou a pessoa do juiz, que
recebeu o poder de julgar do povo, comportando-se a parte conforme suas
conveniéncias, sem respeitar a ordem emanada da autoridade judicial.” %.

Outrossim, Edward Dangel entende que o contempt of court se trata
da desobediéncia das ordens emanadas pelo juiz ou até mesmo pela pura e
simples desobediéncia legal. Da mesma maneira, tal desobediéncia se estende
até a interrupgdo, através do mau comportamento, do deslinde “normal” dos
procedimentos, maculando a imagem do Judicidrio e do Legislativo. **

Conclui Luiz Anténio Miranda Amorim Silva que esse designio
anglo-saxdo engloba quaisquer das ofensas ao judicidrio. Atenta-se
que os pafses que adotam a Common Law utilizam dos mecanismos da
prisdo e da multa para encarar o contempt of court. Entretanto no Brasil,
diferentemente, utiliza-se, em principio, do instrumento da multa para

62 CARPENA, Mircio Louzada. Do processo cautelar moderno. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 200.

63 ASSIS, Araken de. O contempt of court no direito brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 111, p.
18-87, p. 20 jul-set, 2003.

64 DANGEL, Edward M. National lawyer’s manual of contempt, incluing civil and criminal contempts. Boston:

National Lawyer’s Manual Company, 1939, p. 2.
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garantir o respeito ao Poder Judicidrio, entendendo-se que a prisdo®,
nessa hipétese, negaria a constituigdo.*

Nessa senda, imprescindivel a busca de mecanismos para dar
ensejo ao respeito as decisdes judiciais. “Tolerar procedimentos abusivos
e desafiadores da Justiga é permitir a ruina da organizagdo estatal” *".

65 Elucida Araken de Assis : “Evidentemente, a ameaga de prisio constitui meio de notéria eficiéncia
para induzir o destinatério da ordem, e as partes, em geral, ao cumprimento da ordem judicial. Qual é
sua compatibilidade com o ordenamento brasileiro? ([..]) Assim, o art. 5.°, LXVII, somente autoriza
a prisio, e a titulo excepcional, do devedor de alimentos e do depositério infiel. Apesar do campo de
atuagdo restrito, o éxito do mecanismo parece indiscutivel. A seu favor, o alimentério e o depositante
depdem, com um suspiro de alivio e de gratidio; os juizes, de seu turno, guardam a melhor das
impressdes do seu uso, porque resolvem o problema de maneira répida, atendendo o interesse basico de
quem clama por alimentos. Ao propésito, o encantador realismo de experiente e sensivel magistrado
diagnosticou que, decretada a prisio “o dinheiro sempre aparece”. ([...]) As armas do 6rgio judicidrio
brasileiro perante as atitudes desafiadoras das partes e outros figurantes do processo se cingem a
aplicagdo de multas. Sangdes dessa natureza nio abalam alguém desprovido de patriménio. ([..])

A prisdo civil funda-se no inadimplemento imputével de divida, e, nio, no desatendimento a ordem
judicial([%.]]) Nada obstante, vencidas as resisténcias ideolégicas, é possivel introduzir a prisdo por
desacato a autoridade judicidria no ordenamento brasileiro? Em principio, o crime de desobediéncia
(art. 330 do CPB) equipara-se ao contempt of court criminal. Porém, distingue-se do seu modelo em
ponto capital: ndo visa a induzir ao cumprimento, sendo de modo indireto e longinquo, mas a reprimir
a lesdo a determinado bem juridico. ([..])E preciso ter em mente, neste delicado e controvertido
assunto, o principio estrita legalidade (art. 5.°, XXXIX, da CF/88 e art. 1.° do CPB). Em matéria
penal, diferentemente do que sucede nos dominios civis, pouco espago ha para conceitos juridicos
indeterminados e interpretagdes por analogia. Sob tal perspectiva rigorosa, o tipo penal do art. 330
do CPB nio favorece, absolutamente, a introdugéo definitiva do contempt of court. Em primeiro lugar,
o art. 330 do CPB ([..]]) contemplando os crimes praticados por particulares contra a Administragdo
Publica. Idéntica é a situagio do crime de resisténcia (art. 329 do CPB). Em ambos os casos, o sujeito
ativo do crime é apenas o particular, e o sujeito passivo a Administragdo. Somente através de forcada

e artificial extensdo, no fundo, se pode incluir a autoridade judicidria no dmbito da “Administrago”.
(C.J) Ademais, servidor puablico somente pratica, por hipé6tese, o crime de desobediéncia, despindo-

se da sua inerente condigdo;” (ASSIS, Araken de. O contempt of court no direito brasileiro. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 111, p. 18-37, jul-set, 2003, p. 31-33). O autor entende, outrossim, que quem
nio tem competéncia para cumprir as providéncias legais exigidas, tampouco pode ser condenado

ao crime de desobediéncia. Assim, conclui que “Esta tltima exigéncia contrasta, claramente, com a
indeterminada planicie do art. 14, caput, do CPC, que pde sob o guante judicial as partes “e todos
aqueles que de qualquer forma participam do processo.” ([...]) Essas dificuldades técnicas revelam quio
longe se encontra o direito patrio de consagrar o contempt of court criminal. Na verdade, a sangio
penal constitui ameaga longinqua, sujeitando-se a percalgos na tipificagio. ([..]) Exemplo de tutela
penal precisa e clara se localiza na execugio de alimentos. O art. 21 da Lei 5.478/68 reformulou o art.
244 do CPB, tipificando a conduta do alimentante: de um lado, é crime deixar de “prover a subsisténcia”
do alimentério; de outro, incorre em idéntica pena o alimentante que, solvente, “frustra ou ilide,

de qualquer modo, inclusive por abandono injustificado de emprego ou fungdo”, o pagamento dos
alimentos.” (Ibidem, p. 33-35).

66 SILVA, Luiz Antdnio Miranda Amorim. As astreintes e a improcedéncia da demanda. Revista da AGU,
Brasilia. v.7, n.15, p.148-168, p.157, mar. 2008.

67 CARPENA, Mircio Louzada. Do processo cautelar moderno. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 201.
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A oposigo aos atos atentatdrios as decisdes judiciais deve ser continua,
“na medida em que se mostra fator contundente para proporcionar
maior efetividade a atividade jurisdicional e apresenta inegavel cardter
pedagdgico®™” .

Especificamente a respeito do dever, pelo executado, da
apresentacdo de bens a serem constritos, Marcio Louzada Carpena
assevera:

Doravante, ha a obrigagdo de o executado, mediante a discriminagio
de seu acervo patrimonial, colaborar com o exeqiiente para que este
escolha entre a gama de bens apresentada, aquele(s) que julgar mais
adequado(s), observada a regra do art. 655 e as peculiaridades do
caso em especifico, a satisfazer o seu direito material. Por certo,
de nada adiantaria fortalecer-se o dever de lealdade e colaboragio
do demandado no processo executivo, atrelando, por exemplo, a
aplicacdo de multa de até 20% (vinte por cento) do valor em execugéo
para o caso de propositura de embargos a execugdo manifestamente
protelatérios (art. 740, paragrafo tinico, CPC), se ndo se combatesse
0 momento mais critico e nevrélgico do processo expropriatério que
é, com certeza, aquele em que se escolhe e se delimita o patrimoénio
do devedor a ser desapropriado, a fim de satisfazer-se o crédito do
entdo demandante.”™

Cabe nio olvidar que pela nova disposigao legal, o executado ndo
mais sera intimado para solver sua divida ou nomear bens a penhora
quando da apresentagio da execucdo. A nomeagdo de bens a penhora,
agora, fica a cargo do exeqiiente e podera ser feita na prépria petigdo
inicial (art. 652, pardgrafo 2°, CPC). Entretanto, o exeqiiente podera
requerer ao magistrado que determine a intimagdo do devedor para
apresentacdo de bens passiveis de constrigdo, caso aquele nio possa
tazer. "' “Calha observar que a referéncia legal introduzida, no sentido

68 Verifica-se que o grau de culpa e dolo do agente sera fator fundamental para a viabilidade da aplica¢io de
uma sangdo civil, e Maria Celina Bodin de Moraes (em que pese ser veemente em sua posigdo de negagao
da pena privativa de liberdade no ordenamento juridico brasileiro) ensina que é imprescindivel que: “se
verifique, no caso concreto, se conduziu mal o agente ofensor, dando ocasido, assim, a elaboragio de um
Jjuizo de proporcionalidade entre a conduta e o dano e, portanto, a individualizag¢io da sangdo” (MORAES,

Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar. 2003, p.212).

69 CARPENA, op. cit., p. 201.

70 CARPENA, Marcio Louzada. Da ndo apresentagdo de bens passiveis de penhora e das multas. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo1071.htm>. Acesso em 10 mai de 2011.

71 Aqui a questdo merece atengdo: o executado néio deverd ser intimado para indicar bens a penhora, mas,

sim, para indicar bens passiveis de penhora! A referéncia legal é absolutamente clara, e o propésito da
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de exigir-se a cooperacdo do devedor na apresentagdo do patrimoénio a

ser constrito, representa um verdadeiro avango.”

72

Importa abordar, antes de encerrarmos este estudo, as sangoes pelo

descumprimento injustificado do dever de indicagdo de bens pelo executado. A
omissdo injustificada do devedor quanto ao dever de indicagdo da localizagdo
dos bens sujeitos a execugdo (CPC, art. 600, IV) é contrdria d lealdade e a boa-
Jé e retarda ou até mesmo compromete a entrega da prestagdo jurisdicional.
Quanto a tal conduta lesiva, prevé o CPC em disposigoes aplicdveis ao Processo
do Trabalho (exegese CLT, art. 889 e Lei 6.830/80, art. 1°):

Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de
qualquer forma participam do processo:

norma ¢ evidente: evitar a velha e conhecida situagio, até entio diariamente vivenciada nos foros, de

o devedor fazer a nomeagio de bens a penhora, porquanto a vida jd demonstrou que tal circunstancia,
em regra, descamba para uma indicagdo de bens sem valia ou de dificil alienagdo, o que, por si s6, como
se disse, acaba por retardar o andamento do processo e conseqiientemente a satisfagdo do direito do
credor. ([..]) Segundo nosso entendimento, a 7€g7d ¢ no sentido de que o devedor deverd ser intimado
para apresentar todo o seu patriménio em juizo, a fim de que o credor possa selecionar um ou alguns
bens sobre os quais recaira a constrigéio e posterior expropriagdo. Evidentemente que, a partir de

tal momento, o processo deverd passar a correr em regime de segredo de justiga_, até mesmo para a
preservagdo da “intimidade patrimonial” do devedor. Alids, seguindo tal propésito, é importante notar
que o juiz poderé determinar, inclusive, que o rol patrimonial do devedor nio seja juntado aos autos,
mas, sim, fique depositado em cartério até a finalizagio da lide.([.]]) Nesse diapasdo, segundo nosso
parecer, a 1€g7aQ é de apresentagio de todo o acervo patrimonial. No entanto, se o caso concreto
recomendar, a regra pode ser excepcionada. Evidentemente, se se verificar que a juntada de toda a
extensdo patrimonial do devedor nio se mostrar proporcional ao caso dos autos, poderd o magistrado
restringir a obrigagdo. Ndo hé sentido em, por exemplo, determinar que uma grande empresa
apresente todo o seu extenso patriménio em uma execugio cujo crédito executado seja de poucos
saldrios minimos. Pode e deve o julgador, neste caso, autorizar a apresentagio parcial dos bens, desde
que suficientes para garantir o juizo e satisfazer de maneira célere o eventual direito afirmado pela
parte exeqiiente.([...]) Nesses termos, previamente a intimagio do executado para apresentar os bens a
serem escolhidos para expropriagdo pelo credor, devera o juiz definir qual é a extenséo do inventario

a ser apresentado, podendo, todavia, posteriormente, estendé-lo mediante a analise da conduta do
devedor e dos interesses do credor, segundo o que se referiu acima.Cumpre registrar, por oportuno,

que a indicagdo por parte do executado de inventario falso, incompleto ou posteriormente verificado
irreal (omissdo de patriménio), constitui comportamento temerario e absolutamente inaceitavel, em
legitimo abuso de direito. ([..]) A configuragdo de ato abusivo gera a incidéncia das sangdes previstas
nos arts. 17 e 18 do CPC, sem prejuizo da aplicagio das multas consignadas nos arts. 14 e 601, do
mesmo diploma legal. Ndo obstante tais regras acima, o fato é que o magistrado continuara autorizado a
requisitar colaboragio de terceiros para, ante a negativa do executado, descobrir qual é o seu patriménio
penhoravel. O auxilio dos departamentos publicos e da prépria Receita Federal, por certo, ¢ medida que
permanece ttil e que se impde em nome da eficiéncia da atividade jurisdicional. (CARPENA, Marcio
Louzada. Da ndo apresentagio de bens passiveis de penhora e das multas. Disponivel em: <http://www.

abdpc.org.br/artigos/artigo1071.htm>. Acesso em 10 mai de 2011.)

CARPENA, Mircio Louzada. Da ndo apresentagio de bens passiveis de penhora e das multas.

Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo1071.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2011.
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[.]

V - CUMPRIR COM EXATIDAO OS PROVIMENTOS
MANDAMENTAIS E NAO CRIAR EMBARACOS A
EFETIVACAO DE PROVIMENTOS JUDICIAIS, de natureza
antecipatéria ou final.

Pardgrafo sinico. [...] a violagdo do disposto no inciso V deste artigo
CONSTITUI ATO ATENTATORIO AO EXERCICIO DA
JURISDI (;Af O, podendo o juiz, sem prejuizo das sangoes criminazs, crvis
e processuais cabivets, aplicar ao responsdvel MULTA em montante a ser
Jfixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por
cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do
transito em julgado da decisdo final da causa, a multa serd inscrita sempre
como divida atrva da Unido ou do Estado.

[.]
SECAO I

DA RESPONSABILIDADE DAS PARTES POR DANO
PROCESSUAL

Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de md-fé como
autor, réu ou interveniente.

Art. 17. Reputa-se litigante de md-fé aquele que:

[.]
IV - OPUSER RESISTENCIA INJUSTIFICADA AO
ANDAMENTO DO PROCESSO;

V' - PROCEDER DE MODO TEMERARIO EM QUALQUER
INCIDENTE OU ATO DO PROCESSO;

[.J

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenard o
litigante de md-fé a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o
valor da causa e a indenizar a parte contrdria dos prejuizos que esta
sofieu, mais os honordrios advocaticios e todas as despesas que efetuou.

[.J

§ 2° O valor da indenizagdo serd desde logo fixado pelo juiz, em quantia
ndo superior a vinte por cento sobre o valor da causa, ou liquidado por
arbitramento.

[.]
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LIVRO II DO PROCESSO DE EXECUCAO - TITULO I -
CAPITULO V DAS DISPOSICOES GERAILS

Art. 598. Aplicam-se subsidiariamente a execugdo as disposigoes que regem
o processo de conhecimento.

r.J

Art. 600. Considera-se atentatorio a dignidade da Justiga o ato do
executado que:

r.J

IV - INTIMADO, ndo indica ao juiz, EM 5 (CINCO) DIAS, quais sdo
e onde se encontram os bens sujeitos a penhora £ SEUS RESPECTIVOS
VALOREST...]

Art. 601. Nos casos previstos no artigo anterior, o devedor incidird em
MULTA fixada pelo juiz, em montante ndo superior a vinte por cento do
valor atualizado do débito em execugdo, sem prejuizo de outras sangoes
de natureza processual que reverterd EM PROVEITO DO CREDOR,
exigivel na prépria execugdo.

Pardgrafo vinico. O juiz relevard a pena, se o devedor se comprometer a
ndo mais praticar qualquer dos atos definidos no artigo antecedente e der
fiador idbneo, que responda ao credor pela divida principal, juros, despesas
e honordrios advocaticios.

O ato atentatério a dignidade da Justiga por omissdo, quanto a
indicagdo do local dos bens prejudica tanto o Poder Judicidrio quanto
ao exeqliente, deflagrando as seguintes multas cumulativas: (a) uma
em prol da Unido ou do Estado, conforme o caso, nos termos do CPC,
art. 14, pardgrafo tnico; (b) outra, em prol do préprio exeqiiente, nos
termos do caput do art. 601 do CPC.

A destinagdo diversa das sang¢des do art. 14, pardgrafo Unico e
do art. 601, e a expressa previsdo, em cada qual deles, de que elas nio
prejudicam outras da legislagdo processual, revelam que tais multas sdo
cumulativas.

J4 a multa por litigdncia de ma-té, prevista no caput do art. 18
do CPC, ndo tem lugar em face da especialidade do art. 601 do CPC,
para o caso de ndo cumprimento da determinagéo de indicagio dos bens,
ambas com o mesmo cardter sancionador (em percentuais superiores
inclusive), obstando nova multa em prol do exeqiiente que implicaria
bis in idem.
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Remanesce, porém, a possibilidade de cumulativamente as multas
do CPC, art. 14, pardgrafo unico e art. 601, imputar ao executado o
dever de indenizar, por perdas e danos, os prejuizos que o exeqiiente
sofreu (CPC, artigos 16 e 18, caput e §2°).

Com efeito, ao passo que as multas tém carater sancionador do
ilicito praticado, a indenizagdo prevista no art. 18 visa a reparagio de
prejuizos que o credor sofreu; as primeiras ndo excluem a segunda em
razdo da finalidade de cada qual, prevalecendo no caso a cumulagéo de
medidas referendada inclusive tanto no art. 14, paragrafo tinico quanto
no art. 601 do CPC.

A cumulagio das multas com a indenizagio revela a subsisténcia
de repressdo ao executado mesmo na hipétese do paragrafo tnico do
art. 601 do CPC, segundo o qual a pena serd relevada se: (i) o devedor se
comprometer a ndo mais praticar qualquer dos atos definidos no artigo
antecedente; (ii) e der fiador idoneo, que responda ao credor pela divida
principal, juros, despesas e honorarios advocaticios.

O perddo legal, satisfeitos os pressupostos, abrange apenas
a multa do art. 601, caput, do CPC, sem prejuizo daquela do art. 14,
paragrafo tnico e da indenizagdo na forma dos artigos 16 e 18 do CPC
(exegese do CPC, art. 601, paragrafo tinico).

Além disso, a isengdo da pena do art. 601 s6 prevalece quando
atendidos cumulativamente os pressupostos, assumindo o executado o
compromisso de ndo reiterar a conduta e ofertando a execugio meio
alternativo/eficaz de sua satisfagdo mediante a obtenc¢ido de fiador
idoneo (v.g., flanga bancaria), motivando o favor legal.

A benesse ndo tem lugar nas hipdteses em que, embora assumindo
o compromisso de nio reiterar a conduta ilicita, o executado ndo oferta
ao juizo meio alternativo e eficaz para a satisfagdo da execugdo (exegese
CPC, art. 601, paragrafo tnico cc LICC, art. 5°).

CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude da legislagdo vigente, o executado deve atuar
conscio de que nio se exime do dever de colaborar com o Judicidrio
(CPC, art. 339) e de que se encontra em estado de sujei¢do em relagdo
ao exeqiiente (principio da preeminéncia do exeqiiente — CPC, art.
612).
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A condugdo branda da execugdo relegou ao descrédito as ordens
judiciais incutindo no executado a idéia de que ele ndo precisa cumpri-
las, tampouco cooperar, tudo aos auspicios da freqiiente impunidade
prejudicial a efetividade.

Tornou-se corriqueiro o decurso do prazo para pagamento sem
qualquer providéncia pelo executado, o qual, ao invés de colaborar,
geralmente atua de sorte a frustrar o cumprimento da deciséo.

Os esforgos legislativos das tltimas reformas (todos dirigidos
a efetividade da tutela jurisdicional) impdem aos juizes a adogdo de
hermenéutica mais rigida, intransigente em relagdo a injustificada
mora/inadimpléncia no cumprimento das ordens judiciais, tendo
sempre em mente que: (1) a dignidade da Justiga pressupde a
adogdo de hermenéutica intransigente para com a inobservancia aos
deveres de cooperagdo e de indicagdo de bens, resgatando o respeito
as ordens judiciais e assegurando a efetividade e celeridade da
prestagdo jurisdicional; (2) no Processo Civil atual o mero decurso
dos prazos para cumprimento da decisdo ou para pagamento do valor
em execugdo sem indicagdo de bens pelo devedor nio sdo suficientes
para a configuragdo de ato atentatério a dignidade da Justica sendo
necessédria a intimagdo dele para tal fim; (8) a infragdo ao dever de
indicag¢do de bens configura ato atentatério a dignidade da Justiga,
autorizando a cominagio cumulativa de multas (em prol da Unido ou
do Estado e do exeqiiente) sem prejuizo de indenizagdo nos termos dos
artigos 16 e 18 do CPC; (4) o perddo assegurado no paragrafo tinico
do art. 601 do CPC s6 exime o executado, satisfeitos os pressupostos,
quanto a multa do caput do mesmo dispositivo, ndo o eximindo da
multa do art. 14, pardgrafo tinico, do CPC e da indenizagdo do art. 18
do mesmo diploma.

Aspecto relevante concerne a indicagdo de bens para serem
penhorados, &mbito no qual o juiz, por sua posi¢do, depende da efetiva
colaboragido das partes parapoder imprimir eficacia ao desenvolvimento
da atividade executiva. A Lei n°® 11.232, alterando o CPC, facultou ao
exequente nomear, desde logo, quando do requerimento da expedigdo
do mandado de penhora, bens do executado passiveis de constrigdo.
Possibilitou, desta forma, que o préprio autor, atuando na defesa
de seus interesses, efetue pesquisa prévia de bens e indique aqueles
que foram localizados, de modo a tornar frutifera a diligéncia do
Oficial. Trata-se de claro exemplo da cooperacdo da parte com o bom
desenvolvimento da execucio; com efeito, sendo do maior interesse
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do exequente encontrar bens penhoraveis, a sistematica tende a ser
mais eficaz do que a da prévia nomeagdo de bens pelo executado,
quando a tendéncia favorecia indicagdes procrastinatérias e de pouca
seriedade.™

Conforme o art. 600, inciso IV do CPC, na reda¢do da Lei n°
11.232, a colaboragio do devedor é incentivada mediante a instituicdo do
dever de apontar onde estfio os seus bens sujeitos a penhora. Referida
previsdo busca retirar dos ombros do exequente e do Judicidrio a
localizagdo fisica dos bens, adotando a 16gica mais simples de suscitar a
colaboragdo da parte conhecedora da situagdo dos bens. Naturalmente,
a colaboragdo da qual se cogita, porque presumivelmente contraria aos
interesses do executado, mereceu o necessario refor¢o legal, tendo-
se o ndo cumprimento do mencionado dever como ato atentatério a
dignidade da justica. O exame comparativo da legislagdo processual
civil evidencia outros exemplos caracteristicos de institutos
cooperativos na execugdo por expropriacdo. A Ley de Enjuiciamento
Civil espanhola prevé, no seu art. 640, a possibilidade de exequente e
executado convencionarem o meio mais eficaz de transformagio dos
bens penhorados em dinheiro. A cooperagdo do executado no sentido
da efetivagdo da penhora é igualmente prevista no art. 848-A do
Cédigo de Processo Civil portugués.™

A exploragio do tema langa luzes sobre as decisdes judiciais
nio autossuficientes e sobre a atividade judicial que as segue,
voltada para a adequacdo da realidade sensivel ao pronunciamento
judicial. A compreensdo de sua natureza jurisdicional determina que
atividade material do juiz fique submetida ao regime constitucional do
processo civil, integrando-a num modelo de processo essencialmente
cooperativo. A colaboragdo das partes na concretizagdo da decisdo
da causa é polarizada pelos valores da efetividade e da seguranga,
conferindo impulso, por um lado, aos atos destinados a efetivar as
medidas materiais (coercitivas ou sub-rogatérias), e permitindo, por
outro, o controle da legitimidade dos atos judiciais que atuam sobre a
esfera juridica do réu. A cooperacio das partes, a luz do contraditério,

78 GORON, Livio Goellner. Colaboragio na concretizagio da decisio da causa. Biblioteca Digital Revista
Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 19, n. 73, jan./mar. 2011. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=72028>. Acesso em: 21de junho de 2011.

74 GORON, Livio Goellner. Colaboragéo na concretizagio da decisdo da causa. Biblioteca Digital Revista
Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 19, n. 78, jan./mar. 2011. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=72028>. Acesso em: 21 de junho de 2011.
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mais do que condig¢io de uma tutela efetiva dos direitos, constitui-se em
pressuposto para o justo desenvolvimento da atividade material do juizo.”

Como bem apontado por Livio G. Goron, como afirma Michele
Taruffo, a “melhor” execugio forgada é a execugdo que nio se mostra
necessaria.” Isso se tivermos como premissa bdsica o dever de
colaboragéo de todos os “atores do processo”.
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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo demonstrar a mudanga
de paradigma que permeia a missdo e a estrutura da Advocacia Publica
Federal com o objetivo de fomentar uma advocacia de Estado, na busca
do reconhecimento do seu verdadeiro papel na sociedade brasileira.

Neste aspecto, destaca-se o novo papel do advogado publico, com o
objetivo de fomentar a conciliagdo, a fim de que sejam reduzidas as
demandas processuais, principalmente nos processos de natureza
previdenciaria, abordando os aspectos normativos e praticos deste novo
desafio, na busca da conciliagdo, com o fim de resolu¢do material de
conflitos de interesses.

ABSTRACT: The present study aims at demonstrating the paradigm
shift that permeates the mission and structure of Federal Public Law
with the aim of encouraging a State law, seeking recognition of their
true role in Brazilian society.

In this respect, we highlight the new role of public advocate, with
the aim of promoting reconciliation, so that procedural demands are
reduced, especially in the processes of security nature, addressing the
normative and practical aspects of this new challenge in the search
conciliation, with the aim of solving materially solving conflicts of
interest.

PALAVRAS-CHAVE: Mudanga de Paradigma. Nova Visdo da Advocacia-
Geral da Unido. Redugdo de Demandas. Conciliagio nos Processos
Previdencidrios. Evolugdo Normativa.Papel do Advogado Publico.

KEYWORDS: Paradigm Shift . New Vision of the Attorney General of
the Union. Demand Reduction Reconciliation. Process In Retirement.
Evolution-Regulatory Role of the Public Advocate.



Grégore Moreira de Moura 183

INTRODUGAO

O presente estudo tem por objetivo demonstrar a mudanca de
paradigma que permeia a missdo e a estrutura da Advocacia Publica
Federal com o objetivo de fomentar uma advocacia de Estado, na busca
do reconhecimento do seu verdadeiro papel na sociedade brasileira.
Inserido neste contexto, trazemos a baila uma das vertentes que
demonstram o novo caminho a ser seguido pelos advogados publicos,
qual seja a feitura de acordos e a importancia do seu papel na redugio
de demandas tanto pré-processuais como endo-processuais, mormente
nas ag¢des de cunho previdenciario.

Destafeita, desenvolveremos o tema trilhando o seguinte caminho:
1) a nova visdo da AGU (Advocacia Geral da Unido); 2) A PFE-INSS
e o INSS como 6rgdos pioneiros na realizagdo de acordos judiciais; 3)
Premissas e vantagens da conciliagio; 4) Evolugido normativa no ambito
da AGU, da PFE-INSS e do INSS — O viés conciliador; 5) Redugdo de
demandas previdencidrias: objetivos e efeitos; 6) Conclusio.

1 A NOVA VISAO DA AGU

A Advocacia Geral da Unido foi efetivamente criada na Constitui¢io
Federal de 1988 figurando no capitulo relativo as funcdes essenciais a Justiga.
Portanto, a prépria disposigdo topografica da AGU na Carta Magna indica
sua natureza juridica, tendo j4 demonstrado sua missdo em slogan ja adotado
pelo érgdo que dizia: 4G U-Cidada: Direito de Todos. Dever do Estado”.

Ora, a simples leitura constitucional da AGU, bem como o
slogan que move a Institui¢do, ja demonstra a superagio da dicotomia
Advocacia de Estado X Advocacia de Governo, isto é, hoje o papel da
Institui¢do ndo é promover a representagio judicial e extrajudicial do
Governo A ou B, mas sim defender o Estado Brasileiro, através do
primado dos principios constitucionais que regem a Administragio
Publica esculpidos no art. 37 da Carta Constitucional.

Conforme leciona Thomas Kuhn estamos, portanto, diante de
uma mudanca de paradigma', ou seja, do modelo teérico da advocacia
de governo para a advocacia de Estado, como decorréncia da adogio de
um Estado Democratico de Direito.

1 Paradigma segundo o autor sdo “determinados modelos tedricos e métodos advindos de uma forma de
compartilhar objetivos, formas de pensar, marcos teéricos, ou seja, a mesma visao de mundo”. (KUHN,

Thomas S. A4 estrutura das revolugbes cientificas. 8. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, p. 220, 2003.)
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Logo, superadaesta afase da defesa deinteresses governamentais
ou da busca desenfreada pela litigiosidade até as ultimas instancias,
J4 que os advogados publicos federais buscam a defesa da sociedade
brasileira. Portanto, clara estd a nova visio da AGU, confirmada em
suas Diretrizes Estratégicas, quando define que sua missio é: “Exercer
a Advocacia Piblica da Unido em beneficio da sociedade por meio da
protegdo juridica do Estado’.

Enfim, nos dias atuais, o advogado publico tem total apoio
institucional e legal para promover a conciliagdio e a redugdo de
processos, principalmente nas agdes previdencidrias, isto é, é dever do
advogado publico sair da passividade para a proatividade.

2 A PFE-INSS E O INSS COMO ORGAOS PIONEIROS NA REDUCAOQO DE
DEMANDAS

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) é érgdo pioneiro
na questio da redugio de demandas, malgrado seja uma das partes que
mais figura no pélo passivo de demandas judiciais.

A primeira normatizagio que se tem noticia de redugdo de
demandas no INSS remonta a década de 70. Todavia, houve um
recrudescimento das fraudes contra a Previdéncia Social na década de
80, inclusive com participagio de funcionérios publicos, o que levou ao
engessamento da liberdade de transacionar do advogado publico.

Todavia, ainda no ano de 2002, o INSS editou a OIC/INSS/
DCPRES/ PROCGER n°® 56/2002 que regulava a conciliagdo nos
Juizados especiais e a designagdo de prepostos para acompanhamento
dos processos naquele 6rgdo do Poder Judicidrio. Apéds, editou a
Resolug¢do CNPS n° 1.245/2004, hoje revogada, que regulamentava a
oportunidade de formalizagdo de desisténcia ou transigéncia judiciais
em agdes previdencidrias.

Tudo culminou com a disseminagdo nacional do Programa de
Redugdo de Demandas previsto na Portaria Interministerial AGU/
MPS n° 07 de 11/08/2009 que revolucionou a atuagéio da Procuradoria
Federal Especializada junto ao INSS, visto que abarcou uma verdadeira
mudanca de mentalidade no 4mbito da Advocacia Pablica Previdenciaria,
dando seguranca e orientagdes juridicas aos procuradores, através da
padronizagdo de defesa, alinhamento estratégico e aproximacdo das
diversas esferas de dire¢do da Procuradoria e do INSS.
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Assim, a PFE-INSS e o INSS safram na frente buscando atingir
a missdo institucional da AGU, bem como da Autarquia Previdencidria
que é “garantir protecdo ao trabalhador e sua familia, por meio de sistema
piblico de politica previdencidria soliddria e inclusiva e sustentdvel, com
objetivo de promover bem-estar social”, servindo de exemplo a todos os
6rgios da administragio publica na solugo consensual de conflitos.

3 PREMISSAS E VANTAGENS DA CONCILIAGAO

No diciondrio® encontramos a palavra conciliar com o seguinte
significado: “Por em boa harmonia; reconciliar. Aliar, combinar. Estar
ou por-se de acordo; harmonizar-se”.

J& na seara juridica conciliagdo é um instituto que se caracteriza
pela premissa maior de resolugido material ou substancial do conflito
de interesses, isto ¢, a concilia¢do juridica harmoniza as partes e coloca
uma pé de cal no conflito de interesses surgido, porém nio apenas de
maneira formal, visto que gera nas partes envolvidas a sensacdo de
pacificagdo do conflito social , revolvendo de maneira efetiva a lide.

Logo, a conciliagdo atende ao interesse social e a sociedade
como um todo, cabendo ao advogado publico promové-la sempre que
seja legalmente possivel e esteja convencido da existéncia do direito
do cidaddo. Vale advertir que a proposta de conciliagio é ato privativo
do advogado publico, ndo podendo o Poder Judicidrio interferir nesta
faculdade garantida ao representante judicial do 6rgéo publico.

A conciliagdo pode ser feita antes de iniciada a acdo judicial ou
depois, portanto, pode ser pré-processual ou endo-processual.

Na fase pré-processual cabe ao advogado publico atuar de maneira
proativa quando exerce a fungdo de consultoria e assessoramento do 6rgio
publico, ndo se atendo apenas a responder questionamentos juridicos, mas
se imiscuindo nas questdes de fundo, inclusive normativas e procedimentais,
propondo, se for o caso, alteracdes e adequagdes nas normas internas e
procedimentos do érgdo assessorado, a fim de evitar futuras demandas
Judiciais’®. Talvez esse seja o principal papel do advogado ptiblico na redugio
de demandas previdencidrias, pois atua na causa e no no efeito.

2  FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio. Diciondrio da Lingua Portuguesa. 6. ed.
Curitiba: Positivo Perspectiva, 2005. p. 253.
3 Ojacitado Programa de Redugdo de Demandas possui forte vertente pré-processual , sendo que

houve até mesmo criagdo de Grupo de Trabalho denominado GT Redug¢io de Demandas formado por



186 Revista da AGU n° 31

Vale lembrar que a AGU possui érgio especifico com a finalidade
de solugdo de contlitos entre érgios publicos que pode exercer a fungio
de conciliagdo pré-processual. Trata-se da Camara de Conciliagio da
Administragdo Federal — CCAF cujo objetivo principal é dirimir, por meio
de conciliagfio, as controvérsias entre 6rgdos e entidades da Administragio
Publica Federal, bem como entre esses e a Administragdo Publica dos
Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios*. Hoje, muitos contratos
firmados entre 6rgfos publicos ja preveem a utilizagio da CCAF em seu
texto, prevenindo litigios, como nos contratos do INSS com a DATAPREY,
o contrato de rateio da Autoridade Piblica Olimpica, dentre outros.

Ja a conciliagdo endo-processual pode se dar de vérias formas
como o reconhecimento do direito, a transagdo, a desisténcia da agdo, a
nio interposi¢do de recurso e a desisténcia do recurso interposto.

No ambito previdencidrio todas estas praticas conciliatérias
J& tém sido adotadas pelo Procurador Federal com base nas diversas
normas que regulamentam a matéria no ambito da AGU, da PFE-
INSS e do INSS, o que tem diminuido sensivelmente o nimero de erros
administrativos por parte da Autarquia Previdencidria, bem como tem
reduzido o nimero de processos judiciais.

4 EVOLUCAO NORMATIVA NO AMBITO DA AGU, DO INSS E DA PFE-
-INSS - O VIES CONCILIADOR

Aliado ao novo espirito que permeia a Advocacia Geral da Unido,
0 INSS e a PFE-INSS editaram varias normas com o objetivo primordial
de concretizar o viés conciliador comum aos trés 6rgdos, na busca do
fim primordial do Estado Brasileiro, qual seja atingir o bem comum.

Para isso, ndo bastava ter missdes institucionais bem definidas
e planejamentos estratégicos delimitados. Era preciso normatizar e
balizar a atuagdo dos advogados publicos.

Assim, foram publicadas normas que disciplinam tanto o aspecto

material quanto formal da realizacdo de préticas conciliatérias no
ambito da AGU, do INSS e da PFE-INSS.

procuradores federais, a fim de propor alteragdes em todas as normas internas do INSS. O subscritor

participou deste GT.

4 A CCAF ¢ 6rgio da Consultoria-Geral da Unido, foi criada pelo Ato Regimental n° 05, de 27 de
setembro de 2007 e é regulamentada pela Portaria AGU n° 1.281/2007, bem como pelo Decreto n°
7.892, de 18 de dezembro de 2010.
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Podemos citar as Portarias AGU n° 505/2002 e n® 109/2007 que
somente se aplicavam aos feitos dos Juizados Especiais. Depois foi editada
a Portaria AGU n°® 990/2009 que delegou competéncia para o Procurador
Geral Federal autorizar transagdes e acordos e por fim foi publicada a
Portaria n° 915/2009, atualmente em vigor, que permitiu a conciliagdo
para todos os foros, inclusive aqueles submetidos ao rito ordinario.

Além disso, foram expedidas orientagdes internas conjuntas,
resolugdes, despachos da Coordenagio Geral de Matéria de Beneficios da
PFE-INSS, dentre os quais podemos citar a Resolugio CNPS n°® 1.803/2008,
a qual fixou valores e competéncias para desisténcias e transagdes judiciais.

5 REDUGAO DE DEMANDAS PREVIDENCIARIAS: OBJETIVOS E EFEITOS

Como j4 dito alhures, no ambito do INSS e da Procuradoria
Federal Especializada junto ao INSS (PFE-INSS) foi criado um
Programa de Redug¢do de Demandas Previdencidrias cujo principal
objetivo é diminuir a litigiosidade, ou seja, solucionar os conflitos na
esfera administrativa, reconhecer o direito do cidaddo na esteira da
legalidade, diminuir o erro administrativo, aprimorar procedimentos
e normas internas para adequacdo a legalidade e constitucionalidade
das mesmas, melhorar o processamento de recursos administrativos,
concatenar as fases do processo administrativo previdenciario, enfim,
evitar que surja uma demanda judicial com a melhoria e busca de
exceléncia do servico a ser prestado ao cidaddo-segurado.

Portanto, o foco principal da redugido de demandas é a atuagio
na causa do problema, ou seja, evitar que a decisdo administrativa
seja encaminhada ao Poder Judicidrio. Acaso nio se consiga atingir tal
desiderato e haja o ajuizamento da agdo junto ao Poder Judicidrio, o
Programa também prevé formas proativas de atuagdo voltada para as
préticas conciliatérias, como ja explicitado no item 2 deste trabalho.

Em suma, tanto na fase pré-processual como na endo-processual
o Programa de Redugdo de Demandas vem sendo um importante
tomentador de melhora da qualidade do servigo prestado ao segurado-
cidaddo e, por conseguinte, a sociedade brasileira.

Podemos citar como exemplos de a¢des do programa: a elaboragio
de diversos projetos de leis; a edigdo da Resolugio 70 INSS/PRES de
2009 que enxugou as normas previdencidrias; a criagio do processo
administrativo previdencidrio; a altera¢io da IN 45 INSS/PRES de 2010; 0
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projeto de conciliagdo nos Tribunais Superiores’; os projetos de conciliagdo
no ambito das Turmas Recursais; a realizagdo de mutirdes previdencidrios;
a criagdo pratica de uma “nova fase processual” no Juizado Especial para
promover a viabilidade de conciliagdes, dando vista a Autarquia sobre
a possibilidade de conciliar; a realizagdo de pericias conjuntas entre o
INSS e o Poder Judicidrio, através da centralizagdo em salas préprias nas
dependéncias da Justiga Federal; atuagio proativa pelos advogados publicos
realizando diversas conciliagdes e assumindo o papel de agente de Estado
no reconhecimento do Direito, sem contar a economia gerada para os
cofres publicos tanto de maneira direta quanto indireta.

Para se ter uma idéia da mudanca de paradigma no ambito da
Procuradoria Geral Federal, bem como a busca da redugio de demandas,
transcrevo quadro relativo as desisténcias e acordos realizados
no més de agosto de 2011, sendo que a grande maioria ocorreu em
agdes previdencidrias, publicados na Ordem de Servigo n® 01/2011 —
DEPCONT/PGF/AGU.

Regido Acordos Economia Valor Pago
estimada
1* Regido 4.068 R$ 18.412.406,80 R$ 25.149.069,83
2" Regido 206 R$ 1.499.159,38 R$ 2.211.915,96
3? Regiﬁo 1.210 R$ 3.899.178,12 R$ 10.099.686,93
4* Regido 1.464 R$ 2.222.345,28 R$ 8.995.456,42
5" Regido 2.448 R$ 6.882.620,93 R$ 11.711.875,16

Assim, a redugdo de demandas® tem atingido suas metas como:
reconhecer direitos do segurado, tendo em vista as peculiaridades do

5 PORTARIA CONJUNTA INSS/PGF/PFE-INSS N° 5, DE 16 DE OUTUBRO DE 2009 que
autoriza a criagdo de Grupos de Trabalho para analisar a possibilidade de realizar transag¢des em
processos judiciais em que o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS seja parte, e disciplina o seu

funcionamento.

6 Dentro do programa de redugido de demandas foi criado um indice para mensurar o niimero de
concessdes de beneficio feitas por ordem judicial, para viabilizar as a¢des e identificar os problemas.
Conforme relatério de Gestao da PFE-INSS —Setembro de 2008 a Setembro de 2009 (pags. 14 e 15),
temos que “como_forma de promover o acompanhamento das unidades através de uma politica de gestio por
resultados das agoes em desenvolvimento no Programa de Redugdo de Demandas, foi instituido o Indice de
Concessdes Judiciais. ICJ, indicador gerencial de acompanhamento capaz de apontar os reflexos das dectsoes
Judiciais no volume total de beneficios concedidos pela Previdéncia Social. O indicador, ferramenta pioneira

de avaliagdo estratégica em redugdo de demandas criado pela PFE/INSS no curso do Programa de Redug¢ao
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caso concreto; promover a economia processual e a duragdo razoavel do
processo judicial e administrativo; efetivar uma Advocacia de Estado;
evitar maior prejuizo aos cofres ptblicos e mudar a imagem externa
dos érgidos da Administracdo Publica Federal com a melhoria do
atendimento ao cidadéo.

6 CONCLUSAO

De tudo que foi dito, fica clara a evolugido da Advocacia Geral
da Unifo na busca do vetor conciliatério, como conseqiiéncia de uma
advocacia publica plena e consciente do seu papel como fomentadora de
politicas publicas, na busca da defesa da sociedade brasileira.

E este viés atinge seu cume nas agdes previdencidrias, pelo seu
excessivo nlimero e pelos complexos fatores envolvidos como acidente,
doenga, senilidade, enfim, situagdes de risco social, que necessitam de
resolucdo material, efetiva e rapida do conflito de interesses.

Com efeito, cabe ao advogado publico introjetar os valores
supracitados e ter consciéncia do seu papel e de sua enorme
responsabilidade social, concretizando a defesa do interesse publico
primdrio, pois quem ganha é a sociedade brasileira.

de Demandas, foi apresentado a todas unidades do INSS pelo Memorando-Circular Conjunto PFE-INSS/
DIRBEN/DIRAT n° 01/2009, ¢ estando sob monitoramento pelo Painel Estratégico do Plano de Agdo do
INSS. O indice reflete o nivel de intervengio do Poder Judicidrio nas politicas piiblicas previdencidrias, na
medida em que relaciona a quantidade de implantagies de beneficios previdencidrios realizadas no cumprimento
de ordens judiciais em relagdo ao volume total de beneficios previdencidrios implantados administrativamente”.
Este indice foi aperfeigoado com a publicag¢do da Portaria PFE-INSS n°® 273, de 3 de outubro de

2011, publicada no BS n® 191 do INSS e hoje temos uma mensuragéo mais detalhada para definir

as estratégias de redugdo de demandas e melhora das decisdes administrativas. Sdo eles: Indice de
Concessio Judicial — ICJ; Indice de Concesséo Judicial por Indeferimento — ICJ-I; ndice de Concessio
Judicial por Requerimento — ICJ-R; [ndice de Pagamento Judicial de Auxilio-Doenga — IPJ-AD; Indice
de Desempenho Processual — IDP e [ndice de Resolutividade Definitiva — IRD.
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RESUMO: Tema controvertido em Direito Ambiental, os limites da
responsabilidade do menor em razido da pratica de conduta descrita
como infrag¢do administrativa merece estudo juridico pormenorizado,
a partir da necessdria distin¢do entre as esferas de responsabilizagdo
penal, civil e administrativa. Ndo ha que se confundir inimputabilidade
com irresponsabilidade, motivo pelo qual as consequéncias advindas da
acdo ou omissdo ilicitas devem se fazer sentir por aquele que, de fato,
praticou a infragdo ambiental. Da mesma forma, a responsabilidade civil
dos pais pelos filhos menores nio pode ser utilizado como fundamento
vélido para imputar aqueles o auto de infragdo ambiental, deixando-
se de penalizar o menor, com a aplicacdo de san¢des administrativas
legalmente previstas. A autuagdo ha de ser feito em nome daquele que
praticou o ato ilicito, sendo irrelevante, para tanto, a idade do responsavel
pela conduta ambientalmente reprovavel.

PALAVRAS-CHAVE: Infragio Ambiental. Responsabilidade
administrativa do menor de idade. Distingdo das instincias de
responsabilizagio penal, civil e administrativa.

ABSTRACT: Controversial topic in Environmental Law, the
responsibility limits of a minor due to conducts described as
administrative environmental violations deserve detailed legal study,
starting from the necessary distinction between the spheres of criminal,
civil and administrative liability. There is no confusion between criminal
incapacity and irresponsibility, which is why legal consequences of an
unlawful act or omission must be felt by those minors who actually
committed environmental violations. Likewise, the liability of parents
for their minor children cannot be used as a valid basis for imputing them
the environmental breach notification, leaving out minors unpunished
with administrative legal sanctions. This notification must be done in
the name of the person who committed the tort, being irrelevant the
age of the responsible for the environmentally reprehensible conduct.

KEY WORDS: Environmental Violation. Administrative responsibility
of a minor. Distinction between the instances of criminal, civil and
administrative liability.
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1 DAS CONSIDERACOES INICIAIS

Oobjetodacontrovérsiainstaladadizrespeitoaresponsabilizagido
administrativa daquele que, sendo menor de idade, comete uma
infragdo ambiental.

Parece intuitivo o entendimento que sustenta serem as criangas
e os adolescentes irresponsaveis pelas condutas que praticam, como se
0s mesmos tivessem, injustificadamente, protegidos das consequencias
advindas da prética de atos ilicitos, degradadores do meio ambiente.

Tal pensamento, contudo, nio se sustenta. Neste breve estudo,
pretende-se analisar, sob o ponto de vista juridico, as regras de
responsabilidade, a ponto de se enxergar a distin¢do entre imputabilidade
penal e responsabilidade, seja ela penal, civil ou administrativa.

A anédlise das normativas aplicdveis e do sistema legal em vigor
permitem aplicar aquele que comete uma infragdo ambiental as sang¢des
administrativas previstas, concretizando os efeitos pedagégicos da pena
e imputando-a a quem lhe fez por merecer.

2 DO PODER DE POLICIA AMBIENTAL E DA RESPONSABILIZAGAO
ADMINISTRATIVA DAQUELES QUE COMETEM INFRACOES ADMI-
NISTRATIVAS

O conceito de menor de idade tem assento legal. Segundo o Decreto n°
99.710, de 21 de novembro de 1990 (Convengao sobre os Direitos da Crianca),
crianga é todo o ser humano menor de dezoito anos de idade. Anteriormente
ao citado Decreto, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990), em seu artigo 2°, distinguia crianga de adolescente,
estabelecendo a idade maxima de doze anos de idade incompletos para as
criangas e, entre doze e dezoito anos, para os adolescentes.

Adotada a conceituagio legal de menor de idade, cumpre destacar
as esferas de responsabilidade que podem atingir todo e qualquer
individuo, iniciando-se o estudo pela pertinente anélise juridica do poder
de policia ambiental e da correlata responsabilidade administrativa
daquele que pratica atividades lesivas ao meio ambiente.

O poder de policia ambiental é conferido ao Estado por forca do
dispositivo constitucional inscrito no artigo 225, § 8°, da Constituigdo
da Republica.
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

L]

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais
e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os
danos causados.

Em face do dispositivo constitucional transcrito, depreende-se que
as condutas lesivas ao meio ambiente poderdo acarretar ao infrator uma
triplice responsabilizagio. E que, caso também tipificado como crime,
a a¢do ou omissdo lesiva ao meio ambiente deverd gerar penalizacdo a
ser aplicada, necessariamente, pelo Poder Judicidrio, em dmbito penal.
Soma-se a isso a imposi¢do de sangdes, em instancia administrativa, e
o dever de reparar os danos ambientais, acaso configurados, em ambito
civil.

Nas palavras do renomado doutrinador Edis Milaré:

O poder de policia ambiental, em favor do Estado, definido como
incumbéncia pelo art. 225 da Carta Magna, e a ser exercido
em fungdo dos requisitos de agdo tutelar, é decorréncia légica e
direta da competéncia para o exercicio da tutela administrativa do
ambiente. O poder de policia administrativa é prerrogativa do Poder
Publico, particularmente do Executivo, e é dotado dos atributos
da discricionariedade, da autoexecutoriedade e da coercibilidade,
inerentes aos atos administrativos'.

Com vistas a concretizar o poder de policia ambiental, a Lei n°
9.605, de 12 de fevereiro de 1998, prevé no seu capitulo VI, as infragdes
administrativas, considerando-as “toda a¢do ou omissdo que viole as
regras juridicas de uso, gozo, promogdo, prote¢do e recuperacio do
meio ambiente”. Regulamentando a Lei, o Decreto n° 6.514, de 22 de
julho de 2008, dispde sobre as condutas infracionais, descrevendo-as e
prevendo a aplicagdo de sangdes ao responsavel pelas agdes e omissdes
ali previstas.

1 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia,
glossario. 7. ed. rev., atual. e reform. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1132.
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Diante disso, nido se pode confundir a responsabilizagdo
administrativa, objeto do poder de policia ambiental e prevista na
Constituigio Federal, na Lei n® 9.605/1998, e no decreto n° 6.514/2008,
com as conseqiiéncias penais, possivelmente advindas da mesma conduta.
De igual forma, também é distinto da responsabilizagdo administrativa
o dever civel de reparar os danos ambientais causados. As esferas de
responsabilidade sdo independentes e se sujeitam a regimes juridicos
proéprios, com normas e principios diversamente aplicados.

A questdo da triplice responsabilidade é bem compreendida por
José Afonso da Silva, para quem:

A violagdo de um preceito normativo pode dar origem a sangdes
de diversas naturezas, e a cada uma corresponde um tipo de
responsabilidade civil, administrativa ou penal, conforme seus
objetivos peculiares e, em conseqiiéncia, as san¢des diferem entre
si. A responsabilidade administrativa é decorréncia de infragdo a
regramentos administrativos, sujeitando-se o infrator a sangdes
de cunho administrativo, qual seja: adverténcia, multa simples,
interdig¢do de atividade etc?.

3 DA INIMPUTABILIDADE PENAL DO MENOR DE 18 ANOS

Inicialmente, é preciso reconhecer a distingdo existente entre
imputabilidade e responsabilidade. O primeiro termo é comumente
utilizado em ambito penal, para qualificar a a¢do de imputar a alguém
as penas previstas, em lei, para um determinado crime.

Assim, tanto o Cédigo Penal (art. 27 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 08 de dezembro de 1940), como a Constituigdo Federal vigente (art.
228), estabelecem que sdo penalmente inimputdveis os menores de
dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo especial.

Aos menores, portanto, que cometerem crime, nhdo serdo
imputadas as penas previstas no Cédigo Penal, mas ser-lhe-4o aplicadas
as medidas sécio-educativas descritas na legislagdo especial, leia-se,
no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90). Isso ndo
quer dizer que o menor sera irresponsavel pelos atos que praticar, pois
“inimputabilidade penal” ndo significa “irresponsabilidade penal”.

2 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 180.
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Com efeito, responsabilidade provém do latim respondere, que
representa a necessidade de se responsabilizar alguém por seus proprios
atos. Conceitualmente, é a imposigdo legal ou moral de reparar ou satisfazer
qualquer dano ou perda. A responsabilizagio, conforme Rui Stocco:

E a situagdo de quem, tendo em vista uma norma qualquer, se vé
exposto as conseqiiéncias desagradaveis decorrentes dessa violagdo,
traduzidas em medidas que a autoridade encarregada de zelar pela
observagio do preceito lhe imponha, providéncias essas que podem,
ou ndo, estarem previstas®.

Vislumbra-se que a responsabilidade juridica se divide em civil,
administrativa e penal. Esta pressupde a defesa do interesse publico,
aplicando penas com o objetivo de inibir a prética de crimes e de
restabelecer um equilibrio social desfeito. A responsabilidade civil,
por sua vez, pressupde a defesa de interesses privados, garantindo a
sociedade reparagio a violagdo do seu direito.

Por sua vez, a responsabilidade administrativa decorre da pratica
de qualquer espécie de infragdo administrativa. A razio pela qual a lei
qualifica certos comportamentos como infragdes administrativas, e prevé
sangdes para quem nhelas incorra, é a de desestimular a prética daquelas
condutas censuradas ou constranger o cumprimento das obrigatérias.
Assim, o objetivo da composic¢do das figuras infracionais e da correlata
penalizagdo é intimidar eventuais infratores, para que nio pratiquem os
comportamentos proibidos ou para induzir os administrados a atuarem
na conformidade de regra que lhes demanda comportamento positivo.
Logo, quando uma sangio é aplicada, o que se pretende com isto é tanto
despertar em quem a sofreu um estimulo para que nio reincida, quanto
cumprir uma fungio exemplar na sociedade®.

Da triplice responsabilizagdo, pode-se extrair que os menores
possuem regras especificas para a imputagdo de penas (sangdo penal), o
que, mesmo nessa seara, ndo significa a irresponsabilidade por seus atos’.

3 STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade crvil. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 118.

4  MELLO, Celso Antbonio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 807.

S

ARAUIJO. Julyver Modesto de. A responsabilidade de menor de idade pelo cometimento de infragdes
ambientais. Disponivel em: <http://www.ceatnet.com.br/modules/smartsection/item.php?itemid=71.>

Acesso em 22 de set. 2011.
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4 DA RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA DO MENOR POR CON-
DUTAS LESIVAS AO MEIO AMBIENTE

Como visto, a Lei n° 9.605/98, devidamente regulamentada pelo
Decreto n° 6.514/08, prevé a responsabilidade administrativa do infrator
ambiental, fixando determinadas obrigacoes e proibi¢des a sociedade,
com vistas a defesa do meio ambiente. Nenhuma relagdo direta existe
entre a responsabilidade administrativa e as responsabilidades penal
e civil, ja que os fundamentos das obriga¢des, embora possam estar
relacionados a um mesmo fato comum, comumente nio se identificam.

Conforme analisado alhures, a responsabilidade administrativa
se fundamenta no poder de policia, inerente & Administragdo publica.
No que tange a imposi¢do de sangdes administrativas por infragoes
ambientais, atuam os 6rgios e entidades integrantes do Sistema Nacional
do Meio Ambiente - SISNAMA, na forma prevista na Lei n° 6.938, de

31 de agosto de 1981.
Conceituando as infragdes ambientais, dispde a Lei n® 9.605/98:

Art. 70. Considera-se infracdo administrativa ambiental toda ag¢do
ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogio,
protecgdo e recuperagio do meio ambiente.

§ 1° Séo autoridades competentes para lavrar auto de infragéo
ambiental e instaurar processo administrativo os funciondrios de
érgios ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente
- SISNAMA, designados para as atividades de fiscalizagdo, bem como
os agentes das Capitanias dos Portos, do Ministério da Marinha.

A Instrugdo Normativa Ibama n° 14, de 15 de maio de 2009,
regulamenta que:

Art. 23 O Auto de Infragdo e Termos Préprios serdo lavrados
em formuldrio especifico, por agente designado para a fungdo
de fiscalizar, devidamente identificado por nome, matricula
funcional e portaria de designagdo, contendo descrigdo clara
e inequivoca da irregularidade imputada, dos dispositivos
legais violados, das sangdes indicadas, inclusive valor da multa,
bem como, qualificagio precisa do autuado com nome e quando
howver, enderego completo, enderego eletronico, CPF ou CNPJ.
§ 1° Ndo possuindo o autuado registro junto ao Cadastro Nacional
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de Pessoas Fisicas, deve ser indicada a filiagdo e data de nascimento.
§ 2° O auto de infragdo deverd ser lavrado para cada pessoa que tenha
participado da pritica da infragdo, individualizadamente, sendo-lhes
imputadas as sangoes, na medida da sua culpabilidade.

Das normas transcritas, tem-se que o autuado é aquele que
participou da pratica da infragdo, ou seja, que tenha externado conduta,
comissiva ou omissiva, lesiva ao meio ambiente. MELILO, ao tratar do
sujeito infrator, explica que:

Tanto podem ser sujeitos da infragdo administrativa e do dever de
responder por elas pessoas fisicas como pessoas juridicas, sejam de
Direito Privado, sejam de Direito Publico. O menor também pode se
incluir em tais situagoes. Assim, caso desatenda aos regulamentos de
uma biblioteca publica, incorrendo na figura infracional de retengéo
de livro além do perfodo permitido, sofrera suspensdo, como
qualquer outro®.

Sendo o menor responsavel pelos atos por ele praticados, ndo
haveria razio para lavratura de auto de infragdo em nome de pessoa que
nio tenha participagio, ainda que indireta, na pratica da infracdo.

Dessa forma, os genitores do menor nio podem ser indicados
como autuados, se ndo restou descrita qualquer conduta deles, seja
comissiva, seja omissiva, referente a pratica de infragdo ambiental.
Se hd uma solidariedade de responsabilizagdo civil entre o menor
e o seu responsavel legal, isso nio se confunde com a solidariedade
no cometimento da infragdo ambiental, segundo o qual respondem
pelo ilicito todos aqueles que, de alguma forma, concorrem para a
sua pratica.

Assim, os genitores ou responsdveis legais pela crianga ou
adolescente infrator s6 deverdo ser autuados se restar descrita pelo
Orgio ambiental alguma conduta deles que tenha concorrido, ainda que
indiretamente, pela pratica da infragdo.

Nido existindo tal elemento na apuragio da infragdo, cabera
ser autuado aquele que, verdadeiramente, tenha praticado a conduta
infracional, ainda que se trate de pessoa menor de 18 (dezoito) anos.
Nesse mesmo sentido, conclui Edis Milaré:

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 807.
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A conduta pode ser imputada & pessoa fisica ou jurfdica, de direito
ptblico ou privado, que tenha concorrido, por agio ou omisséo,
para a pritica da infragio. E certo, portanto, que a responsabilizagio
admainistrativa, ao contrdrio do que ocorre na esfera civil e analogicamente
ao que se dd em dmbito penal (igualmente de indole repressiva), é
absolutamente pessoal, ndo podendo o érgdo administrativo punir uma
pessoa pelo evento danoso causado por outra.

[

Solugido diversa se tera em sede de responsabilidade civil, na qual o
sucessor por for¢a do regime especial da responsabilidade objetiva
sob a modalidade do risco integral, sera parte legitima para figurar
no pélo passivo de eventual acgdo civil puiblica que venha a ser

proposta visando a recuperagio do dano ambiental, respondendo
solidariamente com o poluidor direto’.

Diante da pessoalidade da responsabilidade administrativa,
o autuado, na esfera do Direito Ambiental repressivo, ha de ser,
independente de idade, aquele que, efetivamente, cometeu a conduta
infracional, devendo o mesmo ser responsabilizado por seus atos. Nio
h4, inclusive, qualquer impedimento de ordem pratica ou legal para
aplicacdo ao menor de sangdes previstas na legislagdo ambiental, como,
por exemplo, a adverténcia ou a apreensdo do instrumento por ele
utilizado na infragdo.

Ocorre que h4 uma diferenca substancial entre a figura do infrator
e a do seu responsavel subsididrio, nos casos de inexisténcia de plena
capacidade civil. O infrator é o sujeito que pratica a infragio e que, de
regra, suportard a sangdo. Contudo, poderd existir, de acordo com a
situagdo legal do infrator, alguém que responderd, nos limites da lei,
pelos prejuizos por ele causados.

Em face de tal possibilidade, hd imposi¢des legais, a serem
observadas na instru¢do do processo administrativo, para que a
responsabiliza¢do administrativa do infrator ganhe efeitos civeis e possa
ser imposta ao responsavel legal do autuado.

7 MILARE, Edis, op. cit., p. 1150.
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5 DA POSSIVEL REPERCUSSAO DA RESPONSABILIDADE ADMINIS-
TRATIVA EM RESPONSABILIDADE CIVIL. DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL ADMINISTRATIVO

De todas as sangdes aplicaveis aquele que comete infragdo
ambiental, a imposi¢do de pagamento de multa, em valor a ser arbitrado
pelo 6rgdo ambiental, é a mais comumente prevista. Tem-se, entdo, que
a responsabilidade administrativa acaba implicando na responsabilidade
civil pelo pagamento da multa, situagdo em que deverdo ser aplicadas, no
processo de constitui¢do do débito e cobranga da divida, as disposi¢des
do Cédigo Civil, concernentes a incapacidade civil e a responsabilidade
dos pais, tutores e curadores.

Nesse sentido, estabelece o Cédigo Civil Brasileiro (Lei n® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002):

Art. 932. Sdo também responsdveis pela reparagdo civil:
I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade
e em sua companbhia;

IT - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem
nas mesmas condigdes;

L]

Assim, as dividas civis dos menores serdo suportadas por seus
pais ou responsaveis, sendo o incapaz subsidiariamente responsivel,
segundo previsdo expressa no Cédigo Civil:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigagdo de fazé-lo ou
nio dispuserem de meios suficientes.

Pardgrafo tnico. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera
ser eqiiitativa, ndo terd lugar se privar do necessario o incapaz ou as
pessoas que dele dependem.

Diante disso, confirmada o auto de infragdo e surgindo a
obrigagdo de pagamento da multa imposta ao autuado, ele, juntamente
com o seu representante legal, deverdo ser notificados para efetuarem a
quitagdo em ambito administrativo. Contudo, ndo havendo o pagamento
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voluntario, o érgdo ambiental fiscalizador deverd adotar as medidas
judiciais cabiveis e os procedimentos prévios a essa cobranga.

Para resguardar todo o procedimento administrativo e garantir
a legalidade e o cumprimento dos direitos do contraditério e da ampla
defesa daqueles que poderdo suportar as consequéncias patrimoniais da
infracdo, entende-se imprescindivel a notificagdo conjunta do menor e
do seu responsavel legal, em todas as fases do processo. Para concretizar
tal orientagdo, o fiscal autuante devera preencher, no formulério do auto
de infrag¢fo, o campo “filia¢do”, indicando os genitores do autuado.

Em seguida, recomenda-se que copia do formuldrio preenchido
seja concomitante entregue ou enviado ao autuado e aos seus responsaveis
legais, para que, querendo, eles também possam se manifestar nos autos
administrativos, juntamente com o menor ou em substituigdo a ele.

Tal procedimento garantira a eficdcia, em face dos responsaveis
legais do infrator, do titulo executivo, a ser constituido ao final do
processo, bem como da futura agio de execugdo fiscal em nome dos
responsaveis.

Apenas um auto de infragio deve ser lavrado, e em nome daquele
que efetivamente praticou a conduta infracional. Os responsdveis legais
deverdo ser indicados no mesmo formuldrio do auto, sendo a elas
também oportunizada manifestagdo em toda a instrugdo processual,
mediante notificagoes.

Com tal procedimento, restardo respeitadas as garantias
referentes ao devido processo legal, e viabilizada a imposi¢do de
pagamento da multa pelos responsaveis legais do menor, seja em ambito
administrativo, seja judicialmente.

6 DAS CONSIDERACOES FINAIS

A lavratura de auto de infra¢do ambiental deve se dar em nome
daquele que efetivamente praticou a condutainfracional, sendoirrelevante
a idade do autuado, para fins de responsabiliza¢do administrativa pelos
atos praticados em detrimento do meio ambiente.

O Direito Ambiental, na sua seara sancionadora, deve se reger pelas
diretrizes do direito punitivo, ndo permitindo a transferéncia do sancionamento
aquele que nenhuma responsabilidade teve pela prética infracional.
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Nio hé que se confundir a inimputabilidade penal do menor pelos
crimes praticados com a irresponsabilidade resultante dos seus atos.
De igual forma, é preciso diferenciar o processo de punir e de fazer
valer o contetido pedagégico das penas com o eventual deslocamente
da responsabilidade civil pelo pagamento de uma quantia em dinheiro,
resultante de aplica¢do de multa administrativa.

Cumpre afastar o pensamento intuitivo de que ao menor de idade
nio pode se aplicar qualquer espécie de sangdo. Os objetivos sociais,
pedagogicos e inibitérios das penas recomendam que as consequéncias
dos atos indevidos praticados se fagam sentir por aquele diretamente
responsdvel pela infragdo ambiental, o que ndo afasta possivel
responsabilidade subsididria de terceiro pelos efeitos civis da sangio
aplicada ou pelo dever de repar eventual dano ambiental configurado.

Eis a visdo que mais se coaduna com a defesa do meio ambiente e
com a necessidade de inibir, reprovar, e penalizar o verdadeiro responséavel
pela ato ilicto, seja ele comissivo ou omissivo, de degradagdo ambiental.
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“Ndo existe nada mazs pesado que a compaixdo. Mesmo nossa propria dor
ndo ¢ tdo pesada quanto a dor co-sentida com outro, por outro, no lugar do
outro, multiplicada pela imaginagdo, prolongada por centenas de ecos™ .

RESUMO: O artigo discute o direito social a Educagéo, principalmente
para as pessoas portadoras de deficiéncia, bem como salienta a
importancia da educagio inclusiva nas universidades brasileiras. Ele
visa, ainda, destacar a importéncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da efetiva integragdo social como meios para possibilitar
uma efetiva integracdo social, econdmica, ambiental e educacional das
pessoas portadoras de deficiéncia. Por fim, ressalta a importéancia das
politicas publicas para efetiva integragdo social das pessoas portadoras
de deficiéncia, especialmente por possibilitar um processo de mobilizagio
social através da educagio inclusiva que, no caso brasileiro, sempre foi
pautado por longos periodos de absoluta indiferenga governamental.

PALAVRA-CHAVE: Portadores de Deficiéncia. Principios. Educagio
Inclusiva. Ensino Superior.

ABSTRACT: The article discusses the social right to education,
especially for people with disabilities, and emphasizes the importance of
inclusive education in universities. It is also intended to highlight the
importance of the principles of human dignity and the effective social
integration as a means to enable an effective social integration, economic,
environmental and education of persons with disabilities. Finally, the
importance of effective public policies for social integration of people
with disabilities, especially by enabling a process of social mobilization
through inclusive education, in the case of Brazil, has always been
marked by long periods of absolute government indifference.

KEYWORDS: Individuals with Disabilities. Principles. Inclusive
Education. Higher Education.

1 Milan Kundera, A insustentavel leveza do ser, 2008, p. 36.
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INTRODUCAO

Ultimamente, muito se discute sobre as politicas publicas sociais®
no Estado brasileiro, que pretende ser gerencial, bem como sobre a
viabilidade de tais politicas em face da legislagdo vigente, haja vista
a sua perspectiva meramente diretiva ou dirigente, sem falar que, de
ordinario, ndo ha uma preocupagio em estabelecer a fonte de recursos
para levar a cabo os comandos constitucionais ou infraconstitucionais
relacionados ao assunto.

Em todo caso, no que concerne a tematica das pessoas portadoras
de deficiéncia, tem-se uma expressiva tela normativa, como sera
apresentada nas linhas sucedaneas, que impde a integragdo/inclusdo
social de tais cidaddos, mesmo quando exista eventual lacuna quanto a
defini¢do de recursos a serem destinados a tdo relevante pauta social.

Em que pese todo o arcabougo normativo sobre a matéria, néo se
observa o efetivo cumprimento da legislagdo vigente, tem-se, apenas,
medidas que revelam a forma serodiosa e apdtica de empreender
os mandamentos bésicos da Carta Politica, inclusive elementares
disposi¢des legais sdo olvidadas até mesmo pelo Poder Publico, o
que pode ser observado na existéncia de barreiras arquitetdnicas em
diversos érgdos publicos.

Diante da larga dimensdo conteudistica da matéria, rectius
politicas ptblicas sociais referentes as pessoas portadoras de deficiéncia®,
delimita-se, para o devido apuro técnico, a proposta de trabalho com
vista a analisar a problemdtica da inclusdo no Ensino Superior das
Pessoas Portadoras de Deficiéncia.

Para tanto, far-se-4 uma andlise dos principios pertinentes a
tematica de estudo, bem como serd divisada a educa¢do como um direito
fundamental, o que reveste maior densidade juridica ao comando
constitucional e, na mesma senda, expressar o seu sentido e alcance em
face das prestagdes positivas do Estado.

2 Jéa que tais politicas ndo se restringem a questdes sociais, uma vez que as politicas de fomento na drea
econdmica também sio piblicas, porém com as notérias singularidades que o segmento requer.

3 Além da educacio inclusiva, que jé constitui uma delimitagdo dentro da 4rea da educacio, por certo,
outros enfoques poderiam ser abortados, tais como (a) trabalho; (b) previdéncia; (c) lazer; (d) satde; e (e)
velhice etc. No caso, o enfoque é destinado a educagéo inclusiva no ensino superior, de modo a revelar
as diretrizes a serem tomadas pelo Estado, sociedade e familia com vista a promover uma perspectiva

inclusiva nas universidades.
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Por fim, serd discutida a importancia do Ensino Superior como
forma de promover a efetiva integragao social das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia (PPDs) *, assim como destacar a necessidade de consolidar
uma educagdo inclusiva nas universidades publicas e privadas brasileiras,
0 que permitird o devido aproveitamento do contetido programético
propostos pelas Instituigdes de Ensino Superior (IES).

1 PRINCIPIOS

Nio ha como prescindir da anélise dos principios relacionados
a tematica em estudo, hajam vista que eles (a) permitem uma melhor
compreensido dos comandos legais, rectius fungdo interpretativa; (b)
estabelecem os fundamentos da aplicagdo da lei no caso concreto,
rectius fungdo fundamentadora; e (¢) servem de fonte para a resolugéo
dos vazios juridicos ndo intencionais, rectius fungdo de fonte subsididria.

Em todo caso, a identificagio dessas fun¢des demanda uma
andlise precisa do objeto de aplicagdo do direito, de modo a evitar o
exercicio de uma funcionalidade que nio se coaduna com o circulo
fechado de regulagdes/disposigdes a serem observadas no caso concreto.
Enfim, mesmo que se tenha como certa a funcionalidade dos principios,
o que desponta a notéria importancia deles, ndo se pode olvidar, e
principalmente quando isso for o bastante, as prescrigdes da regra que
atendem satisfatoriamente os propositos encampados pela atividade
legiferante. Ndo se defende, aqui, uma concepgio de aplicagio subsidiaria
dos principios, e nem mesmo uma ideia de superposi¢do das regras

4 Doravante, PPD equivale a expressdo Pessoa Portadora de Deficiéncia, tratando-se de plural, por sua
vez, grava-se PPDs. Quanto ao termo empregado, ainda que equivoco, j que a pessoa ndo porta uma
deficiéncia, mas, sim, a possui, trata-se de op¢io legislativa, vide o art. 1°, da Lei n° 7.853, de 24 de
outubro de 1989, bem como o art. 2° inciso 11, da Lei n° 10.098, de 19 de dezembro de 2000; ademais,
tal expressdo consta nos arts. 7° inciso XXXI; 23, inciso II; 24, inciso XIV; 87, inciso VIII; 40, § 4°,
inciso I; 201, § 1% 203, incisos IV e V; 208, inciso I1I; 227, § 1° inciso IT; § 2° e 244; todos da CF/88; de
forma que, considerando o seu uso corrente na lei e doutrina patrias, inclina-se, aqui, também pela sua
utilizagfio. Todavia, insta mencionar que a Convengio de Nova York, Convengio Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, aprovada pelo art. 1° do Decreto
Legislativo n® 186, de 9 de julho de 2008, e promulgado pelo Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de
2009, e que tem status de norma constitucional, utiliza a expressdo pessoa com deficiéncia que, de certa
maneira, é bem eldstico; por outro lado, ainda que impreciso, o termo pessoa portadora de deficiéncia
leva ao entendimento de que h4 concretamente um fator limitante e que exige uma atuagio adequada
do Estado; por sua vez, a mera expressdo pessoa com deficiéncia ndo denota isso tdo facilmente. Agora,
qual a deficiéncia? Afetiva? Emocional? De vitamina C? Se isso for considerado um aspecto positivo,
nio hé negar que o termo empregado pela Convengao é mais leve. Contudo, a rigor, toda pessoa possui
alguma deficiéncia; todavia, apenas determinadas delas sdo consideradas para fins de tutela juridica.
Nio se consegue entender, ainda, qual a razdo para se pensar que a expressio pessoa com deficiéncia
tenha o fundado propésito de salientar a importancia da pessoa e nio da deficiéncia, o que ocorre com
algumas denominagdes (Marcos Cézar Botelho, A Pessoa com Deficiéncia no Ordenamento Juridico
Brasileiro, 2011, p. 436). Ora, a pessoa portadora de deficiéncia também comporta a primazia da pessoa,
o que se afigura inadequado ¢ a equivocidade quanto ao emprego da portabilidade da deficiéncia. Como
se pode perceber, o termo nio é indene de criticas. Em todo caso, pelas razdes ja expostas, e somente por
isso, usa-se a expressdo pessoa portadora de deficiéncia.
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sobre os principios, mas, tio-somente, defende-se que ambas as normas
possuem o seu necessario grau de cogéncia e que nio pode ser esquecido
pelo intérprete, sob pena de (a) cair sistematicamente no rigorismo das
regras enquanto expressio ou pretensdo de decidibilidade imediata da
mirfade de casos; ou (b) criar uma artificial teia principiolégica que néo
represente seguranca ou racionalidade as decisoes.

Tendo em vista esses aspectos, é de todo relevante encetar,
ainda que rapidamente, uma andlise dos principios que norteiam a
realizagdo/concretizagdo das imposi¢des da Carta Fundamental
relativas as PPDs no contexto da educagdo no Ensino Superior,
pois constitul uma pauta inarreddvel do direito constitucional
contemporaneo a necessidade de empreender meios para consolidar as
normas constitucionais relativas a educagdo, sob pena de transformar
algumas disposi¢des constitucionais, decididamente emancipatérias
da cidadania, totalmente destituidas de efic4cia®.

1.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
Inicialmente, insta mencionar que a dignidade humana possui um
status destacadissimo na Carta Constitucional, pois se trata de um dos

fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, ex vz art. 1°, inciso III".

Assim, ja se compreende que o principio da dignidade humana
extral o seu substrato normativo da proépria Constitui¢do Federal,

5 Marcelo Neves, em interessante trabalho, promove uma clara distingdo entre dispositivos
constitucionais sem eficacia e a constitucionalizagio simbdlica, tendo em vista o rigor dos termos
empregados, e a necessidade de manter a fidelidade do pensamento do autor, transcreve-se um
demorado trecho sobre a temitica (A constitucionalizagio simbdlica, 2007, p. 100):

“[...] ndo se confunde o problema da constitucionalizagio simbélica com a ineficécia de alguns dispositivos
especificos do diploma constitucional, mesmo que, nesse caso, a auséncia de concretizagio normativa
estela relacionada com a fungdo simbdlica. E sempre possivel a existéncia de disposigdes constitucionais
com efeito simplesmente simbélico, sem que daf decorra o comprometimento do sistema constitucional
em suas linhas mestras. Fala-se de constitucionalizagio simbélica quando o problema do funcionamento
hipertroficamente politico-ideolégico da atividade e texto constitucional afeta os alicerces do sistema
Jjuridico constitucional. Isso ocorre quando as institui¢des constitucionais bésicas — os direitos
fundamentais (civis, politicos e sociais), a ‘separagio’ de poderes e a eleigdo democratica — nao encontram
ressonéncia generalizada na préxis dos érgaos estatais nem na conduta e expectativas da populagéo”.

6  Longe de qualquer inferéncia hierarquica dos comandos constitucionais, mas apenas fazer reluzir o
entendimento de que a dignidade humana possui destacada fungao reitora no nosso sistema juridico.

-1

Ademais, a Carta Politica espanhola, que é do ano de 1978, lastreia a mesma importéncia ao acentuar que a
dignidade da pessoa, jungidos aos direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, assim como o livre desenvolvimento
da personalidade, sdo fundamentos da ordem politica e da paz social, ex vi art. 10, niimero 1, da Constitui¢io
espanhola. A Lei Fundamental de Bonn de 1949, por sua vez, estabelece que a dignidade da pessoa humana é
intocével, bem como a sua observéncia e protegdo é dever de todos os poderes estatais, ex vi art. 1° ntmero 1, da
Constituigdo alema. A Carta Politica de Portugal de 1976, seguindo a mesma senda, preceitua que a Reptblica
Portuguesa tem por base a dignidade da pessoa humana, ex vi art. 1° da Constituigao de Portugal.
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7

logo, a sua cogéncia ¢ inarreddvel no trato das politicas publicas,
especialmente no que se refere as PPDs, sem falar que sua densidade
juridica é lastreada pela for¢a normativa da Constitui¢io® e no de mera
contextura legal ou regulamentar.

Em outras palavras, o substrato normativo do principio da
dignidade da pessoa humana é inarredavel/irretocével, de modo que
nio se sustenta qualquer entendimento que proclame alusdo meramente
retérica a0 mesmo ou que negue a sua densidade juridica em face do
ordenamento juridico vigente.

Agora, de que modo deve ser compreendido o principio da
dignidade humana? Nesse ponto, sdo esclarecedoras as palavras de
consagrado constitucionalista portugués®:

Perante experiéncias histéricas da aniquilagdo do ser humano
(inquisigdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos) dignidade da pessoa humana como base da Republica
significa, sem transcendéncia ou metafisicas, o reconhecimento do
homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do
dominio politico da Republica. Neste sentido, a Reptblica é uma
organizagio politica que serve o homem, nédo é o homem que serve
os aparelhos politico-organizatérios.

E, mais adiante, arremata'®:

Por ultimo, a dignidade da pessoa humana exprime a abertura
da Republica a ideia de comunidade constitucional inclusiva pautada
pelo multiculturalismo, mundivivencial, religioso ou filoséfico. O
expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
niicleo essenctal da Republica significara, assim, o contrdrio de
“verdades” ou “fixismos” politicos, religiosos ou filoséficos.(grifo do
autor)

8  Veja-se o escélio de Konrad Hesse, que se contrapde a ideia de Constituigdo real de Ferdinand Lassalle,
nestes termos (A Forga Normativa da Constitui¢io, 1991, p. 15-16):
“[...] ‘Constituigdo real” e ‘Constituigdo juridica’ estdo em uma relagdo de coordenagio. Elas
condicionam-se mutuamente, mas nfio dependem, pura e simplesmente, uma da outra. Ainda que nio de
forma absoluta, a Constituigdo juridica tem significado préprio. Sua pretensio de eficécia apresenta-se
como elemento auténomo no campo de forgas do qual resulta a realidade do Estado. A Constituigdo

adquire for¢a normativa na medida em que logra realizar essa pretenséo de eficacia”.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2008. p. 225, italico

no original.

10 CANOTILHO, op. cit., p. 225-226.
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A evidéncia, a observancia do principio da dignidade humana
implica o cotejamento da dignidade do homem quando das atuagdes
estatais em ou na sociedade'’, precipuamente quando os destinatédrios de
tais atuagOes carecem de um tratamento particularizante ou especifico,
o que se d4, de forma notéria, com relagio as PPDs.

Em sede jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal (STF)
teve a oportunidade de ventilar novas luzes sobre o sentido e o alcance
do principio da dignidade da pessoa humana na Questdo de Ordem na
Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
54'% 7" na qual se discutia a possibilidade de interrupg¢io da gravidez
nos casos de fetos anencéfalos.

Todavia, na ocasido, o julgado limitou-se, por maioria, até por se
tratar de requerimento expresso ha demanda, a encetar a possibilidade
das tenazes do Estatuto Repressivo com a interrup¢io da gravidez
sem, infelizmente, consolidar alguns avangos ou limites do principio da
dignidade humana em face de comandos legais expressos em sentido
contrario. Portanto, observou-se certa timidez do STF, pois o principio da
dignidade humana foi cercado, melhor dizer sitiado, de premissas legais
que impossibilitaram uma mudanca de entendimento sobre a matéria, pelo
menos de modo a evidenciar a superposi¢do da dignidade humana em face
do direito do nascituro. Enfim, o direito a vida de quem ainda no nasceu'*

11 Em t6pico mais especifico, rectius a Educag¢do como um direito fundamental, far-se-a uma exposi¢ao

sobre o dever de prestagado social do Estado.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54 QO, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 27/04/2005, DJe-092, Divulg. 30-08-2007, Public. 1-08-2007, DJ 81-08-2007, PP
00029, Ementa Vol. 02287-01. p. 00021.

13 Sobre a temdtica, insta mencionar outro relevante caso decidido pelo STF, a saber, sobre a discutivel
constitucionalidade do art. 5° da Lei n° 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga). Na oportunidade, o tribunal
decidiu pela constitucionalidade do dispositivo com o fundamento de que pesquisas com células-tronco
nio constituem uma afronta ao direito a vida e, por conseguinte, ao principio da dignidade humana
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 8510, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 29/05/2008, DJe-096 DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-
01 PP-00134). Naturalmente, a discussdo foi intensa em torno da matéria, sendo que importa, nesse
ponto, jé que nio se destina qualquer analise dos votos apresentados, uma ligeira passagem do voto do
Ministro relator, o senhor Ayres Brito, nestes termos (negritos no original):

“[..] a potencialidade de algo se tornar pessoa humana ja é meritéria o bastante para acoberté-lo,
inconstitucionalmente, contra tentativas esdrixulas, levianas ou frivolas de obstar sua natural
continuidade fisiolégica. Mas as trés realidades nio se confundem: o embrido é o embrifo, o feto ¢ o feto
e a pessoa humana é a pessoa humana. Esta néo se antecipa 8 metamorfose dos outros dois organismos.
E produto final dessa metamorfose” (Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginador/paginador.

JjspPdocTP=AC&docID=611723> . Acesso em 10 jan. 2011).

14 Explica-se, em que pese a obviedade, o direito a vida néo se limita apenas a quem néo nasceu, ja que ele

perdura antes do nascimento e segue apds este momento.
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se sobrepds ao direito a vida digna de quem esteve no limiar da morte, pelo
menos no sentido de que gesta-la é conviver com a mesma.

Ademais, um ponto deve ser salientado: o principio da dignidade
humana nfo legitima a atuagdo do Poder Judicidrio de forma a impor
custos excessivos a atuagio governamental; em outros termos, o que a
via judicial deve evitar é inatividade formal injustificada'® do Estado e,
J& que isso é sempre possivel, fazer com que sejam observados os limites
orcamentarios da Administragdo Publica, rectius a escusa da reserva
do possivel, uma vez que apenas o Poder Executivo possui a precisa
dimensio dos seus aportes or¢gamentérios, bem como quais as atuagdes
que possam ser contempladas com eles.

Sobremais, tais limites também se estendem ao Poder Legislativo
como uma decorréncia da reserva da administragio, isto é, “por reserva
de administracio entende-se um nicleo funcional da administragdo
‘resistente’ a lei, ou seja, um dominio reservado a administragdo contra
as ingeréncias do parlamento” '.

Insta mencionar que, em se tratando de direitos fundamentais'’,
o préprio Poder Legislativo ndo pode esvaziar o sentido ou alcance dos
seus permeios, quer dizer, suprimir o contetdo essencial dos direitos
fundamentais. Isso, por certo, resultaria numa desnaturalizagio
legislativa do contetido essencial de tais direitos, pois o direito pode ser
tornar inaplicével ou, o que ndo é menos grave, mesmo nio ser protegido
por auséncia de razoavel disposi¢do normativa, sem falar, ainda, na

15 Por certo, a inatividade material também nio pode ser permitida, salvo quando justificada, ja que nao
hé como impor encargos que extrapolem a necessaria prudéncia no trato dos recursos publicos. Nao se
pode olvidar que a imposig¢do de gastos excessivos em determinada drea em virtude de cumprimento
de decisio judicial pode, infelizmente, implicar nio atendimento de demandas basicas para toda a
coletividade, principalmente nas areas de satide ou de educagio.

16 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 2003. p. 739.

17 Como limite a fundamentalidade dos direitos, s6 se pode falar em fundamental quando existir os
seguintes elementos: (a) Estado — pois de pouca valia seria a nogdo de direitos fundamentais se nao
existisse um Estado para protegé-los e observa-los; (b) individuo — tem-se que, enquanto destinatario
dos direitos fundamentais, o individuo possa ser sujeito de direitos e ndo meramente membro de uma
coletividade (todavia, faz-se um questionamento, a saber, o individuo, enquanto titular de direito e
possuidor de autonomia em face de um grupo é algo recente na nossa histéria, agora, se essa novel
valoragdo/capacidade do individuo tem relagdo com os direitos fundamentais, entdo, estes ndo teriam
alguma imbricagdo na proépria identificagdo e autonomia conquistada pelo individuo ou o individuo
passou a ser titular de direitos, inclusive fundamentais, meramente por desvencilhar-se dos estreitos
limites do grupo); (c) texto normativo regulador da relagdo de entre Estado e individuo — trata-se
da missdo de regular as relagdes entre o Estado e o individuo mediante uma Constituigdo (Dimitri

Dmoulis e Leonardo Martins, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2009, p. 21-23).
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hipétese em que o seu exercicio é limitado desarrazoadamente'®. Logo,
a atividade legiferante deve ser exercida de modo a fomentar a aplicagdo
dos comandos constitucionais sem, contudo, empecar ou suprimir o
exercicio regular da atividade administrativa.

Em todo caso é relevante destacar que, na contextura do
neoconstitucionalismo' lastreado pela superagio do positivismo
classico, e em abono aos direitos e garantias fundamentais, a mera
alegativa de inviabilidade or¢amentéria por parte do Poder Publico nédo
o exige do dever de cumprir os mandamentos constitucionais, mormente
no que se referem aos principios reitores da nossa Carta Politica®.

Nio se pode perder de vista que os direitos fundamentais néo
devem ser considerados apenas como limites da atuagdo estatal ou ao
exercicio do poder politico, mas, sim, e no que se torna mais importante,
uma teia de valores da agio positiva dos poderes publicos*', quer dizer,
que demande prestagdes positivas faticas por parte do Estado.

Assim sendo, hd uma necessidade de imprimir uma relagio de
equilibrio® entre a atividade jurisdicional que resulte ingeréncia na
atuagdo do Poder Executivo e a providencial atuagdo administrativa

18 LOPES, Ana Maria D’Avila. Os Direitos Fundamentais como Limites ao Poder de Legislar. 2001. p. 167.

19 Faz-se, agora, uma breve digressio no sentido de que o neoconstitucionalismo ou pés-positivismo, enquanto
possivel pardmetro de corregio material das disposi¢des legais, sem divida, representa uma notéria evolugao
em face do juspositivismo cléssico, mas, a evidéncia, nio resolve uma das maiores chagas do positivismo
kelseniano, a saber, o decisionismo judicial. Quer dizer, ndo ha como olvidar que a identidade justificativa
entre Direito e Moral nédo promove qualquer certeza juridica ao Direito e, o que é pior, transcreve uma carga
de indeterminagdo ex ante e ex post a0 mesmo, conforme o sabor dos valores morais de cada magistrado,
como bem apregoa Paolo Comanducci (Formas de (neo)constitucionalismo: um anélisis metateérico, 2005,
p- 97), quando revela que néo existe uma homogeneidade moral na sociedade ou, mesmo que ocorra um
compartilhamento de normas morais, por certo, jé sdo incorporadas nas regras ou principios juridicos, de
modo que a aproximagao da Moral com o Direito nio constitui um desatado avango tedrico, ideolégico ou
metodolégico para empreender maior seguranga juridica na aplicagdo do direito.

20 Na mesma senda, transcreve-se (Aricia Fernandes Correia. Reserva de Administragdo e Separagdo dos
Poderes, 2007. p. 579):

“[...]] o pés-positivismo, responsavel pelo resgate da normatividade dos principios, e a
constitucionalizagdo do direito como um todo e do direito administrativo, em especial, permitiram a
substituigdo da estrita legalidade administrativa pela juridicidade, ampliando os espagos destinados a
um agir administrativo racional, ponderativo e voltado a promogao dos direitos fundamentais como
exercicio de permanente legitimagéo democratica”.

21 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales, 2004. p. 21.

22 A nogio de equilibrio é necessdria entre as fungdes num Estado Democritico de Direito, pois, “assim
como as decisdes politicas subordinam-se ao controle juridico, o direito positivo ndo pode prescindir,
por exemplo, de legislagdo controlada e deliberada politicamente” (Marcelo Neves, Entre Témis e

Leviata: uma relagio dificil, 2008. p. 89).
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efetivamente compromissada, e em consonancia com a atividade
legiferante devidamente controlada pelo Poder Judicidrio, com (a) a
consolidagdo dos direitos fundamentais e, em especial, (a) a observancia
ao principio da dignidade humana, a despeito dos limites dos aportes
orcamentarios.

Todavia, uma pergunta se impde: em que momento ou em que
circunstancia pode-se cogitar uma ofensa ao principio da dignidade
da pessoa humana, de maneira a poder exigir dos érgdos estatais sua
observancia e protecdo. Trata-se de questionamento fundamental
para aquilatar o alcance do principio em cotejo, uma vez que, sem uma
regular delimitagdo do seu contetdo, pode fazer com que os propésitos
para a sua efetiva observancia caia na inexpressividade dos substratos
juridicos banais que a tudo cabe ou pode com vista a salvaguarda duma
pretensio juridica.

Pois bem. Para ilustrar rapidamente a tematica, colhem-se duas
decisoes importantes do Tribunal Constitucional Federal (TCF) alemao
e, dessa forma, pretende-se extrair alguns elementos ou fundamentos
que permitam uma melhor compreensédo sobre o sentido e o alcance do
principio da dignidade da pessoa humana.

No primeiro caso, da escuta telefonica (Abhorurteil), discutia-
se a constitucionalidade da promogio de escuta telefonica por parte
do Poder Publico, haja vista permissivo, via Emenda Constitucional
que alterou o art. 10 da Constituigio Alemi, ao legislador
infraconstitucional para limitar o sigilo da correspondéncia, postal e
da telecomunicagio por conta de Emenda Constitucional. Assim, foi
analisada pelo TCF a compatibilidade da alteragdo constitucional com
o disposto no art. 10, nimero 1, com o art. 79, nimero 3, todos da Leil
Fundamental alem3, haja vista questionamento, via controle abstrato,
do Estado de Hessen.

Dessa forma, na decisio BVerfGE 30, 1, de 15.12.1970, o
TCF, por maioria de 5 a 3, além de julgar improcedentes o pedido de
inconstitucionalidade da altera¢do constitucional, manifestou-se no
sentido de que para configurar uma violagdo da dignidade da pessoa
humana o violado precisa ser submetido a um tratamento que ponha
em xeque, desde logo, sua qualidade de sujeito de direitos. Enfim, o
TCF nio se coaduna com o entendimento de que a dignidade da pessoa
humana possa serd afrontada por elementares transtornos da vida
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cotidiana®’; logo, o dever de protecdo do Estado se impde em situagoes
que, efetivamente, ocorram um desrespeito ao valor que toda pessoa
humana possua**~*°.

Como se pode observar, a jurisprudéncia alemi tende a encetar, no
caso concreto, elementos mais precisos quanto ao contetido do principio
da dignidade humana, assim como empreender uma interpretacdo mais
restritiva quanto a ocorréncia de sua violagéo.

Outro caso, relativo a pena de prisdo perpétua (Lebenslange
Freiheitsstrafe), BVerfGE 45, 187, de 21.06.1977, o TCF teve de se
pronunciar sobre a constitucionalidade da prisdo perpétua no caso de
homicidio qualificado, devidamente previsto no Cédigo Penal alemao
(§ 211), tendo em vista alegativa de tal pena constituiria uma afronta
direta ao contetido essencial da garantia de liberdade e, por conseguinte,
ao principio da dignidade humana.

Na oportunidade, o TCF considerou constitucional a previsdo
do Cédigo Penal (Strafgesetzbuch), todavia, com uma importante
ressalva, a saber, que deveria existir a possibilidade legal do apenado
alcangar a liberdade por meio da suspensdo da pena ainda nido
cumprida. Posteriormente, o Cédigo Penal foi alterado para contemplar
a providencial ressalva determinada pelo TCE, conforme previsdo
regulamentadora do § 57a do StGB (Strafgesetzbuch).

23 Nos préprios termos da decisdo: “O tratamento da pessoa humana pelo poder publico que cumpre a lei
deve, para se verificar se a dignidade humana foi atingida, ser expressdo do desrespeito ao valor a que o
ser humano tem direito por forga de sua existéncia como pessoa, configurando, portanto, nesse sentido,
‘um tratamento desrespeitoso” (Leonardo Martins. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Federal Alemio, 2005, p. 181).

24 O posicionamento dos julgadores dissidentes, por sua vez, foi no sentido de que a norma do art. 79, III,
da Lei Fundamental alemd, néo pode ser vista como uma reintrodugio de praticas banidas pela ordem
constitucional, o que assinala para uma perspectiva mais ampla do conceito de dignidade humana, como
se pode observar na seguinte passagem (Leonardo Martins, ob. cit., p. 182):

“Uma restri¢do desse tipo nido considera a concepgio e o espirito da Grundgesetz. Todo o poder do
Estado tem que observar e proteger a pessoa humana em seu valor intrinseco, em sua independéncia.
Ela nio pode ser tratada de forma ‘impessoal’, como um objeto, nem mesmo quando isso acontece, nao

por desrespeito ao valor da pessoa, mas com ‘boa intengido™”.

S}
=

Alias, deve-se ter em mente que ndo apenas se impde um tratamento humano e nio degradante, assim
como a mera indenidade fisica (Maria Celina Bodin de Moraes, O conceito de dignidade humana:
substrato axiolégico e contetido normativo, 2006, p. 118), mais que isso, impde-se a proteg¢do integral
de um conjunto de valores que representa a condi¢do humana e, assim, pretensa e objetivamente

identificével na vida em sociedade.
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Insta mencionar que o TCF considerou que o respeito a dignidade
humana representa precipuamente o afastamento de penas cruéis,
humilhantes, degradantes ou desumanas, enfim aquelas penas que néo
possuem qualquer contexto ressocializador®.

Observa-se uma clara obtemperagdo na compreensio do principio
da dignidade humana na jurisprudéncia alemi. Notadamente, essa
perspectiva pode ter um contorno mais restrito ou dilargado, a depender
do caso e da época, mas, a evidéncia, procura-se observar nitidos contextos
de afronta direta ao ntcleo essencial do principio, de forma a ndo admitir
qualquer pretensdo como ofensiva a dignidade humana.

Tratando-se mais especificamente das PPDs tal principio
tem por fim evitar condutas discriminatérias ou a manutengio de
situagdes que revelem um contexto adverso as PPDs por conta das
particularidades que os singularizam em face das demais pessoas, bem
como permitir a integracdo delas na ambiéncia social, caso contrério,
a prépria trajetéria da vida torna-se bem dolorosa ao longo dos anos;
sendo que a observancia de tal principio demanda sempre uma precisa
analise do caso concreto, sob pena de gerar situagdes injustificaveis
de tutela jurfdica particularizada, tendo em vista todo o universo de
pessoas que poderiam arvorar o mesmo tratamento em face eventual
dever de atuagio estatal em sentido amplo.

1.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade encontra lastreado em diversas
disposi¢des na Carta Fundamental; algumas sdo de nitida compreenséo
ou redundancia (art. 5°, caput, inciso I); outras, carecedoras de andlises
mais demoradas (art. 145, § 1°) ¥, mas, em todos os casos, sdo cercadas
de inevitaveis discussdes quando da aplicagdo no caso concreto.

Tratando-se de PPD, por evidente, tal principio possui uma
importancia fmpar, vez que permite uma releitura das situagdes faticas
existentes, de maneira a contemplar as particularidades que cercam os

26 Nesse ponto, é relevante transcrever uma importante passagem da decisdo (Leonardo Martins.
Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Aleméo, 2005, p. 184):
“[..] pois o nicleo da dignidade humana serd atingido quando o condenado, a despeito do desenvolvimento
de sua personalidade, tiver que desistir de qualquer esperanca de reaver a liberdade. O instituto do indulto,
apenas, nio basta para assegurar, de uma forma a atender as exigéncias constitucionais, essa perspectiva,
que por exceléncia é s6 o que torna suportével a execugio da prisdo perpétua”.

27 E o que pode observar no entendimento sobre o sentido e alcance do termo capacidade contributiva

enquanto expressio do principio da igualdade.
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destinatdrios da ag¢do estatal e, com isso, alcancar uma zgualdade material
possivel ou praticdvel. Entdo, a garantia do postulado da igualdade
constitui um apandgio dos sistemas juridicos que permite o exercicio
dos direitos, fundamentais ou ndo, sob o influxo de parametros
materiais positivos ou negativos que conduza efetivacido de tais direitos,
promovendo, assim, os ordinarios ideais de justi¢a®®-*.

Com relagdo a igualdade, que constitui uma clara expressdo dos
direitos civis e politicos, devidamente consagrados como direitos de
primeira dimensio, com espeque na boa doutrina patria, tem-se que*:

A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibi¢do
de tratamento discriminatério; como principio, instituindo um
estado igualitdrio como fim a ser promovido; e como postulado,
estruturando a aplicagdo do Direito em fungao de elementos (critério
de diferenciagio e finalidade da distingdo) e da relagdo entre eles
(congruéncia do critério em razéo do fim).

Nota-se que a aplicagio do principio da igualdade carece de uma
regular identificagdo dos critérios de discriminagdo, sendo faz imperar
uma vantagem ou benesse afrontosa aos comandos constitucionais e,
tendo em vista esse aspecto, é de todo pertinente encabegar alguns
marcos ou pressupostos de uma atuagio diferenciadora do Estado.

Portanto, observar o principio da isonomia exige a tomada de
medidas que singularize os eventos em face dos fins a serem perseguidos
pela ordem legal, de forma que ndo se olvide, especialmente no caso
de PPD, as particularidades ou necessidades existentes em face de
circunstancias peculiares exigiveis, e materialmente aferiveis, para a
promogdo de uma medida diferenciadora com vista a efetiva integragio
social da PPD.

28 Cumpre afirmar que a nogdo cldssica de igualdade nio se encontrava relacionada com a justica, como se
observa nos tempos modernos, vez que se constitufa na prépria esséncia da liberdade, de modo que ser
livre representava também ser isento de desigualdade em decorréncia de comandos ou ordens alheias,
pois se vivia numa ambiéncia que nio existia governantes e governados, numa clara referéncia aos
primérdios da cultura grega (Hannah Arendt, A Condigdo Humana, 2009, p. 42).

29 Na pena, sempre 4cida, de Friedrich Nietzsche extrai-se a seguinte reflexéo: “justica é a boa vontade,
entre homens de poder aproximadamente igual, de acomodar-se entre si, de ‘entender-se mediante um
compromisso — e, com relagdo aos de menor poder, forgé-los a um compromisso entre si” (Genealogia da
moral: uma polémica, 2009. p. 55). Em que pese a crueza do pensamento, em certa medida, é o que ainda se tem

em termos de concregdo quanto aos pretensos ideais de justiga, mormente na relagfo entre particulares.

30  Humberto Avila, Teoria dos Principios, 2009. p. 150.
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Com relagdo aos critérios que justificam a possibilidade de

um tratamento diferenciado®, cumpre transcrever, até para manter
a fidelidade das colocagdes, as imorredouras palavras de renomado
administrativista patrio®*:

Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia [...]
impende que concorram quatro elementos:

a) que a desequiparagdo ndo atinja de modo atual e absoluto, um s6
individuo;

b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra de
direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam
caracteristicas, tracos, nelas residentes, diferenciados;

) que exista, em abstrato, uma correlagdo légica entre os fatores
diferenciais existentes e a distin¢do de regime juridico em fungio
deles, estabelecida pela norma juridica®;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo supra-referido seja
pertinente em fungdo dos interesses constitucionalmente
protegidos, isto ¢, resulte em diferencia¢do de tratamento juridico
fundada em razio valiosa — ao lume do texto constitucional — para
o bem publico.

31

33

Impoe-se, desde ja, tendo em vista as relagdes entre diferenca e igualdade, transcrever as autorizadas
consideragdes de Luigi Ferrajoli, his verbis:

“Diferencia(s) es término descriptivo: quiere decir que de hecho, entre las personas, hay diferencias,
que la identidad de cada persona esté4 dada, precisamente, por sus diferencias, y que son, pues, sus
diferencias las que deben ser tuteladas, respectadas y garantizadas en obsequio al principio de igualdad.
Y entonces no tiene sentido contraponer ‘igualdad y ‘diferencias’. Y si una ‘diferencia’ como la sexual
resulta de hecho ignorada o discriminada, ello no quiere decir que la igualdad es ‘contradicha’, sino
simplemente que es violada” (Derechosy garantias: la ley del mds débil, 2004, p. 79-80).

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O conteiido juridico do principio da igualdade. 2008, p. 41, itélico

no original.

Como bem esclarece a doutrina tedesca (Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, 2008, p. 397):
“[..] o enunciado geral de igualdade, dirigido ao legislador, ndo pode exigir que todos sejam tratados
exatamente da mesma forma ou que todos devam ser iguais em todos os aspectos. Por outro lado, para

ter algum contetido, ele ndo pode permitir toda e qualquer diferenciagio e toda e qualquer distingao. E
necessério questionar se e como ¢é possivel encontrar um meio-termo entre esses dois extremos. Um ponto
de partida para esse meio-termo ¢ a férmula classica: ‘O igual deve ser tratado igualmente, o desigual,
desigualmente’, que — em multiplas variagdes e com intimeras complementagdes — constitui a coluna

vertebral da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal sobre o art. 3°, § 1°, da Constitui¢éo”.
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Tendo em vista tais consideragoes, resta claro o entendimento
de que a PPD carece de um tratamento diferenciado® por parte das
politicas publicas sociais, agora, a extensdo e os possiveis instrumentos
dessa diferenciagdo, por certo, vdo depender das minudéncias do
caso concreto. Em outras palavras, vai depender do conjunto de
exigéncias materiais que impdem os comandos constitucionais ou
infraconstitucionais de prote¢do das PPDs, salientando-se, sempre, o
necessério dever de economicidade por parte das autoridades publicas
(art. 70, caput, CF/88).

Porém, algo resulta elementar: na medida em que a situagdo
tatica mais se afaste das ocorréncias ordindrias da vida, por certo, e com
inegavel razdo, maior devem ser as prestagdes do Poder Publico com o
objetivo de reparar as diferencas que impedem a devida inclusio da PPD
no meio social em que ordinariamente se encontram, especialmente no
que concerne a inclusio nas universidades publicas e privadas, sempre
tdo cercada de adversidades que, naturalmente, antecedem ao préprio
ingresso dos discentes nas instituigdes.

1.3 PRINCIPIO DA EFETIVA INTEGRAQAO SOCIAL

Primeiramente, impende transcrever o fundamento normativo
do principio em andlise, até mesmo para evitar o “panprincipiologismo”,
isto é, de que tudo é principio, ou se tornard um, a depender do
congragamento de interesses a que se deseja defender ou afastar.

Assim sendo, hd na Constituigio Federal sinais claros do principio
da efetiva integracdo social das PPDs, ex vz art. 24, inciso XIV*, que,

34 Transcreve-se, para melhor esclarecimento sobre a temética, uma precisa passagem doutrindria
(Humberto Avila, Teoria dos Principios, 2009, p. 151):
“Vale dizer que a aplicagdo da igualdade depende de um critério diferenciador e de um fim a ser
alcangado. Dessa constatagdo surge uma conclusio, tdo importante quanto menosprezada: fins diversos
levam a utilizagdo de critérios distintos, pela singela razdo de que alguns critérios sdo adequados a
realizagdo de terminados fins; outros nao”. [[.]
“Os sujeitos devem ser considerados iguais em liberdade, propriedade, dignidade. A violagdo da
igualdade implica a violagéo a algum principio fundamental”.

35 Na ADI 903 — MC/MG, interposta pela Confederagio Nacional do Transporte (CN'T), julgado
em 14.10.1993, discutiu-se a constitucionalidade da Lei n® 10.820/92, que promoveu a exigéncia de
adaptagdo dos vefculos com vista a atender as PPDs, sob a alegativa de afrontar competéncia legislativa
da Unido sobre tréinsito e transporte (art. 22, inciso XI, da CF/88, sendo que o STF entendeu que a
competéncia legislativa da Unido para legislar sobre trinsito e transporte deve ser obtemperada pela
competéncia legislativa concorrente sobre a protegdo e integragdo social das PPDs (art. 24, inciso XIV,
da CF/88), bem como néo pode ser olvidado o disposto no art. 227, § 8° da CF/88, no qual dispde que

lei dispord, dentre outras coisas, sobre a fabricagdo de vefculos de transporte coletivo com o objetivo
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apesar de tratar de competéncia para legislar, estabelece uma diretriz
principiolégica para o Poder Legislativo e, de forma mediata, para os
demais Poderes da Republica, nio se olvidando que todo complexo de
competéncia carreia uma enorme esteira de imposi¢ées materiais aos
entes politicos.

Jano ambito da competéncia material, tem-se disposto no art. 23,
inciso X, que dispde sobre a integracio social dos setores desfavorecidos
e, como se sabe, neles se inserem, em grande medida, as PPDs, hajam
vista as adversidades ordinariamente sofridas por essa consideravel
parcela da sociedade.

Seguindo os mesmos pardmetros, mas com uma roupagem
mais especifica, observa-se, ainda, o disposto no art. 203, inciso IV,
no qual impde “a habilitacdo e reabilitagdo das pessoas portadoras
de deficiéncia e a promogdo de sua integragdo a vida comunitéria”.
Aqui, a previsdo constitucional afasta qualquer divida quanto a
normatividade do referido principio, na medida em que o dever de
promover a integragdo das PPDs na vida comunitdria revela um
efetivo propdsito de integragio social.

Por sua vez, o art. 227, § 1°, inciso II, lastreia o dever do Estado
em promover a “integragdo social do adolescente e do jovem portador
de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia,
e a facilitagido do acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminagio
de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminagdo”.

Com arrimo em tais consideragdes, ndo se pode negar que o
principio da efetiva integragdo social possui substrato constitucional,
de maneira que o status de principio constitucional fortalece os permeios
dos seus fins, bem como estabelece uma precisa senda de imposigoes a
atividade legiferante® a ser exercida no plano legal.

de garantir o acesso adequado das PPDs. Ademais, por ébvia conclusio, entendeu que enquanto nao
existisse lei federal sobre normas gerais sobre a matéria havia uma competéncia de legislar plena do
Estado-membro, tudo nos termos do art. 24, § 3°, da CF/88), ndo se olvidando os limites suspensivos do
§ 4° do mesmo artigo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 903 MC, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 14/10/1998, DJ 24-10-1997 PP-54155 EMENT VOL-01888-01
PP-00029 RTJ VOL-00166-02 PP-00406). Ademais, a titulo de informagéo, a Lei n® 8.899, de 24 de

Jjunho de 2009, no seu art. 1°, concede as PPDs, comprovadamente carentes, passe livre no sistema de

transporte coletivo interestadual.
36 Aqui, impde-se esclarecimento: o Poder Legislativo ndo pode, a pretexto de empreender mecanismos
para a integragio social das PPDs, extrapolar os limites da atividade legiferante impostos pelos préprios

direitos fundamentais que pretenda efetivar. Em outras palavras, a consolidagdo de direitos fundamentais
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Em sede infraconstitucional, tal principio encontra espeque nos
arts. 1°, caput, 2°, incisos I e II, alineas f, 9°, art. 12, incisos V e VII,
todos da Lei n° 7.853/89; bem como no art. 24, da Lei n° 10.098/2000.

Considerando o ligeiro, mas necessario, apanhado normativo
acima, pode-se, melhor dizer deve-se, indagar o seguinte: em que
consiste o principio da efetiva integragdo social?

Antes de tudo, insta gizar que todo principio reza a determinagio
de fim ou fins consagrados pela ordem juridica, sempre observados os
limites faticos e juridicos existentes; assim sendo, o principio da efetiva
integragdo social, a evidéncia, preocupa-se, dentro da 6tica a atuagdo
administrativa, com a dindmica das atuagdes estatais que empreendam
a necesséria valorizagdo de ntcleos, minorias ou setores que care¢cam de
uma particular forma de integragdo no meio social, rectzus comunitario,
educacional etc.

Logo, toda a atuagdo do Poder Publico deve buscar, melhor dizer
alcangar, a efetiva integragio social das PPDs, de forma que a destinagéo
dos recursos, em determinado segmento da sociedade, deve priorizar as
pessoas em desvantagens (art. 3°, inciso I e II, da Lei n® 9.867/1999),
justamente para contempla-las com ag¢des que permitam a integragio
delas na ambiéncia garantida pela agdo ou politica publica.

Portanto, a observancia do principio da efetiva integragio social
implica que o Poder Publico:

(a) deva atuar de forma a estabelecer programas ou agdes
especificas para o segmento/setor da sociedade ndo integrado
ou com dificuldades de integragdo social;

(b) levante aportes or¢amentdrios anuais, necessarios e
suficientes, com vista a promover a efetiva integragio social
das pessoas em desvantagens, mormente as PPDs;

(c) deva se dedicar a agenda social determinada pelos comandos
constitucionais ou infraconstitucionais, especialmente no que
se refere as tematicas relacionadas as PPDs; e

mediante inovagdo normativa exige o que se pode chamar de reserva de lei proporcional, de modo que o
exercicio e a disciplina tais direitos deve ser controlada, e necessariamente ponderada, com vista a aferir

a compatibilidade do seu contetido com as determinagdes sistémicas da prépria ordem juridica. Logo, a
inovagdo legislativa sera sempre justificada pela sua proporcionalidade (Leonardo Martins, Do vinculo do

Poder Judiciario aos direitos fundamentais e suas implicagdes préticas, 2004, p. 98).
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(d) néo pode olvidar, quando das realizagdes materiais decorrentes
dos investimentos nas mais diversas dreas sociais, o dever de
imprimir a prestagdo social fitica correlata e necessédria a
efetiva integracdo das PPDs.

Sobre outro enfoque, centrada na integragdo social como meio
de desenvolvimento das PPDs, tem-se que a necessidade de integragédo
passa, inevitavelmente, pelo seu reconhecimento no ambito familiar, de
modo que eventuais realizagdes do Poder Publico nio terdo maiores
éxitos se o préprio grupo familiar ndo encetar os meios para integrar
os seus membros portadores de deficiéncia. Logo, a adesdo dos pais
na promogio da integragdo social das PPDs e, com maior enfoque, na
realizagdo de atitudes ou condutas de educagio inclusiva, por certo,
possui uma relevancia enorme, pois esse processo deve comegar pela
prépria familia da PPD?". Tal reconhecimento faz surgir uma cadeia de
boas realiza¢des, na medida em que cria pardmetros de conduta a serem
observados por toda a familia e faz exigir, com consideravel acatamento,
a sua observancia no meio social em que viva a PPD.

Apresentadas essas elementares premissas principiolégicas,
apresenta-se, em seguida, uma ligeira andlise da ordem normativa
patria relacionada a PPD e a Educacdo.

2 O CONCEITO DE PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA®

Por certo, ndo se trata de conceituagdo facil ou de pacifica aceitagéo.
Naturalmente, falar dos direitos e garantias das pessoas portadoras de
necessidades especiais ou de deficiéncia enseja primeiramente definir, ou ao
menos caracterizar, o seu significado. Assim sendo, impoe-se estabelecer um
sentido da palavra deficiéncia. Dessa forma, transcreve-se um ligeiro esc6lio®:

Entretanto, todos os individuos que, de modo aparente, tenham
qualquer dificuldade natural, ou mesmo dificuldade de aceitagdo
social, que sejam divergentes do padrdo de “normalidade” da
maioria das pessoas de um determinado grupo social, podem ser
considerados como portadoras de deficiéncia.

37 BARBOSA, Altermir José Gongalves; ROSINTI, Daniella Collado; PEREIRA, Alessandra Almeida.
Atitudes parentais em relagdo a educagdo inclusiva, 2007. p. 456.

38 A primeira dissidéncia que se pode levantar contra a expressdo seria de que a pessoa ndo porta uma
deficiéncia, mas, sim, a possui, de maneira que ndo se trata de portabilidade, mas de existencialidade.

39 ATIQUE, Andraci Lucas Veltroni; VELTRONI, Alexandre Lucas. 4 pessoa portadora de deficiéncia e a
educagdo no Brasil, 2007. p. 07.
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Portanto, o que caracteriza uma pessoa como deficiente nio
é a auséncia de um membro ou redugdo de algum sentido, mas sim a
auséncia ou mesmo dificuldade de integragdo social. Todavia, é de bom
tom promover uma ligeira ressalva nas consideragdes acima. A diferenga
da mencionada “normalidade” deve imprimir uma dificuldade de insergéo
no meio social, pois a mera diferenga ou ser diferente que ndo constitua
tal dificuldade, mas, tdo-somente, um modo consciente e particular de ver
e viver a vida ndo pode representar uma deficiéncia, isso s6 pode revelar,
quando muito, a existéncia de uma minoria ou vertente minoritaria*, mas
jamais uma deficiéncia ou ser concebida como tal.

Nesse ponto, é importante mencionar a definigdo trazida na Lei
n° 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que estabelece normas gerais
e critérios bdsicos para a promogdo da acessibilidade das pessoas
portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, em seu art. 2°,
inciso III, dispondo da seguinte forma: “pessoa portadora de deficiéncia
ou com mobilidade reduzida: a que temporaria ou permanentemente tem
limitada sua capacidade de relacionar-se com o meio e de utiliza-lo”.

Vé-se, assim, que a deficiéncia ndo é uma doenga/patologia, mas
uma limitagdo no desempenho de alguma atividade laborativa ou de lazer,
de modo que a pessoa necessita adequar-se, hajam vista suas particulares
condigdes, para obter uma regular atuagdo no meio social. Ou, como
deve acontecer, o meio em que se vive de conter adaptagdes para afastar
eventuais adversidades para o exercicio pleno da vida por parte das PPDs.

Por necessaria referéncia, até por constituir norma com status
constitucional*', cumpre assinalar o conceito de pessoa com deficiéncia
no art. 1° da Convencgio de Nova York, que é a Convencgio Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, promulgado pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de
2009, nestes moldes:

40 Cujo tratamento, por razdes Obvias, é bem diverso da PPD, haja vista a natureza diversa dos conflitos,
sem falar que problemas relacionados as minorias demandam respostas multiplas e calcadas numa
precisa ponderagio de varias consideragdes de ordem moral, politica etc, caso contrario, o atendimento
de uma pauta minoritaria pode caracterizar o desafogo impensado de uma pretensio agressiva e
desnecessaria a providencial harmonia que deve animar todo o corpo social (Aleksander Peczenik,
Derecho y Razén, 2000. p. 144).

41 As normas constitucionais, a evidéncia, ndo se limitam ao texto constitucional, uma vez que alcangam
os documentos que assumam tal status por for¢a das préprias disposi¢des constitucionais (art. 5°, §§ 2°
e 3°), muito embora ndo se encontrem topograficamente na Carta Fundamental. Admite-se, portanto, a
existéncia de normas materialmente constitucionais, quer dizer, que néo tenha sido aprovado nos termos

do § 8°, do art. 5° da CF/88, o que nio ¢ o caso da Convengdo de Nova York e seu Protocolo Facultativo.
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O propésito da presente Convengdo é promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e
promover o respeito pela sua dignidade inerente.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes
com as demais pessoas.

Uma elementar conclusio pode ser aferida da conceituagdo acima, o
conceito de pessoa com deficiéncia sofrera um considerdvel alargamento,
o que pode implicar algumas discussdes sobre a constitucionalidade de
alguns dispositivos da legislacdo infraconstitucional*.

Notadamente, a maturag¢do dos seus termos pela doutrina e
jurisprudéncia pétrias dard respostas a indagagdes do tipo: (a) o que
caracteriza impedimento de longo prazo; (b) como identificar o alcance
temporal da expressdo “longo prazo”; e (¢) como divisar o impedimento
de longo prazo com outras barreiras impeditivas ao gozo pleno da vida
para fins de protecdo legal da pretensa PPD.

O fato é que a mera literalidade dos termos da Convengio,
se seguida, pode levar a verdadeiros absurdos, j4 que uma simples
cardiopatia pode enquadrar um operoso profissional como pessoa com
deficiéncia se jungida a outras barreiras.

Como se pode perceber, o rol de possiveis portadores de deficiéncia
é bem significativo. Alids, dados do Programa de A¢do Mundial para as
Pessoas com Deficiéncia, veiculados pelo Ministério da Justiga, através

42 Por ndo se constituir o foco das consideragdes, nio faz sentido perquirir a repercussio da Convengao de
Nova York na legislagdo infraconstitucional, contudo, e fatalmente, a Lei Organica da Assisténcia Social
(Lei n°® 8.742/98) serd alvo de diversas discussdes juridicas, em especial quanto a constitucionalidade do
seu art. 20, § 2° ja que considera, para fins de concessdo de beneficio assistencial, que PPD “é aquela
incapacitada para a vida independente e para o trabalho”. Em todo caso, como a prépria Constituigao
determina ao Poder Legislativo, consoante o seu ordindrio poder de conformagio, a liberdade para
definir os pardmetros de regéncia dos beneficios da Assisténcia Social (art. 204, inciso V), logo, ndo ha
como, a priori, inquinar qualquer vicio de constitucionalidade no art. 20, § 2°, da Lei n°® 8.742/93; no
entanto, ¢ merecida uma necessaria releitura no dispositivo, sob pena de tornar discutivel a utilidade
dos termos da Convengio, ja que os termos da lei se vinculam aos limites materiais de prestagio do
Estado e néio necessariamente sobre a identificacdo da deficiéncia, sem falar que nem toda deficiéncia é

incapacitante, e melhor que nio seja.
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da Secretaria Nacional dos Direitos Humanos* de 1997, afirmam que
existem no mundo cerca de 600 milhdes de pessoas com deficiéncias
mentais, fisicas ou sensoriais**.

Desta forma, compreende-se o verdadeiro significado da expressio
pessoa deficiente, a qual se abstrai totalmente do simples fato de conter
a auséncia algum membro ou sentido na pessoa humana, o mesmo
também se entende aquele que ndo se integra socialmente. Assim, muitas
pessoas podem estar incluidas nesta defini¢do, dentre elas, os alcodlatras,
deficientes visuais, mentais, fisicos, esclerose multipla etc.

A evidéncia, essas pessoas nio podem ficar excluidas da
prote¢do estatal. Todas sdo detentoras de direitos e garantias previstas
constitucionalmente, independentemente de serem deficientes ou do tipo
da deficiéncia, seja no que diz respeito a sua inclusdo no seio social como
trabalhador ou apenas nas atividades de lazer. Pois a exigéncia de exercicio
pleno da vida, tudo em nome da observancia do principio da dignidade da
pessoa humana, requer o reconhecimento e a protecio estatal das PPDs.

3 A ORDEM NORMATIVA PATRIA E AS PESSOAS PORTADORAS DE
DEFICIENCIAS

O ordenamento juridico brasileiro prevé direitos e garantias
fundamentais® a toda e qualquer pessoa, sendo indiferente se a mesma
é portadora de alguma deficiéncia ou nio, e até mesmo em face das
pessoas juridicas, observados os limites que cercam a defesa ou
exercicio de direitos de tais pessoas por conta das particularidades que
as caracterizam.

48 Cumpre mencionar que a referida Secretaria, em 1° de janeiro de 1999, foi transformada na Secretaria de
Estado dos Direitos Humanos, sendo que, posteriormente, esta foi guindada a Secretaria Especial dos

Direitos Humanos pela Lei n®

44 10.683, de 28 de maio de 20083, e, por tim, hoje, é chamada de Secretaria Especial dos Direitos Humanos
da Presidéncia da Republica.

Lauro Luiz Gomes Ribeiro, As normas constitucionais de tutela das pessoas portadoras de deficiéncia, 2004, p. 161.

45 Lembrando-se que as garantias constitucionais se dividem em (a) garantias institucionais; (b) garantias
individuais; e (c) garantias da Constituigdo propriamente ditas, cujo objetivo é justamente preservar a
integridade do texto constitucional. Naturalmente, as garantias constitucionais de natureza processual
se destinam a viabilizar os meios ou mecanismos de defesa da Constitui¢éo, v. g ADI e ADECON, muito
embora algumas delas se destinem especificamente a defesa de interesses meramente individuais, ex v/
habeas corpusou habeas data. Por fim, transcreve-se o primoroso conceito de garantia constitucional dalavra
do inclito Paulo Bonavides: “é uma garantia que disciplina e tutela o exercicio dos direitos fundamentais,
a0 mesmo passo que rege, com protegio adequada, nos limites da Constituigéo, o funcionamento de todas

as institui¢des existentes no Estado”. (Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 2005, p. 537).



224 Revista da AGU n° 31

O Estado Democrético de Direito brasileiro tem como objetivo o
exercicio pleno dos direitos individuais, de modo que fixa limites tanto
ao proprio Estado quanto aos administrados-cidaddos, harmonizando,
desta maneira os interesses econémicos, politicos e sociais possivelmente
conflitantes na coletividade. Alids, a perspectiva de uma sociedade
inclusiva, que guarda notéria relagdo com o objeto deste estudo,
permite a manutengdo e o desenvolvimento de um Estado Democrético,
na medida em que assegura a todos os cidaddos, notoriamente as PPDs,
a possibilidade de conviver numa ambiéncia digna e respeitosa em face
duma sociedade complexa e, consequentemente, diversificada.

Observa-se que intimeras sdo as leis que regulamentam e,
consequentemente protegem, com inegavel primazia as PPDs. Dessa
forma, apresenta-se o que dispde a Carta Magna de 1988 acerca de tal
tema e, posteriormente, a legislagdo extravagante no tocante a forma
de acessibilidade a convivéncia comunitéria, ao mercado de trabalho e,
principalmente, ao direito a educagéo.

3.1 A CONSTITUICAO DE 1988 E A PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA

A deficiéncia, em quaisquer de suas modalidades, ndo é um tema
novo, mas o é enquanto efetiva preocupagio com a protegio das PPDs. A
Constitui¢ido Federal de 1988, felizmente, dispde de muitos dispositivos
relacionados ao tema.

Para inicio, nos arts. 23 e 24, da Carta Politica, observam-se as
competéncias para legislar de forma comum e concorrente dos entes
politicos. Percebe-se que o art. 23 cuida especificamente de competéncias
administrativas*’, muito embora, e de certo modo, isso constitua algum
substrato para regulamentar sobre determinados interesses*. A
competéncia administrativa pode ser exclusiva e comum, assim sendo,
e exemplificando, a Unifo possui a exclusiva nos termos do art. 21; ja
o Municipio, por sua vez, a exclusividade encontra-se elencada no art.
30. Como ja afirmado, o art. 23 trata de competéncia administrativa

46 SILVA, Simone Cerqueira da; ARANHA, Maria Salete Fabio. Interagdo entre professora e alunos em salas de

aula com proposta de pedagiogica de educagdo inclusiva, 2005. p. 376-377.
47 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 2007. p. 1.001.

48 Ainda que esta afirmativa seja questionavel, nio se pode olvidar que o exercicio de uma competéncia
administrativa, no pior dos casos, faz com que exista competéncia para editar normas secundarias sobre
o objeto da atuagdo administrativa. De modo mais tranquilo, afirma-se que as competéncias legislativas
acarretam, mesmo que implicitamente, competéncias administrativas, que sdo meramente correlatas ou

expressamente adstritas do exercicio da competéncia de legislar.
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comum da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios. O que é
importante destacar é que a competéncia comum exige uma comunhéo
de esfor¢os de modo que cada ente politico atue na sua drea de interesse
sem interferir negativamente na 4rea de atuagio do outro, quer dizer,
o exercicio de uma competéncia administrativa por parte do Municipio
nio pode empecar o exercicio de uma competéncia administrativa
destinada a Unido.

Dentre as competéncias administrativas comuns, impende
destacar a prevista no inciso II do art. 23, pois estabelece o dever dos
entes politicos de “cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo
e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”. Aqui, ja se percebe
que o dever de protecdo™ das PPDs constitui uma competéncia
administrativa inarredavel das pessoas politicas. EE mais: o exercicio
da competéncia administrativa impde uma atuacdo estatal de modo a
garantir os devidos servigos de satde e assisténcia social, sem falar na
criagdo de mecanismos para que assegure o pleno exercicio da cidadania,
haja vista que o termo assisténcia puablica ndo deve se referir apenas
a assisténcia social, mas também, e isso é bem relevante, a atividade
protetiva do Estado em face de intromissdo ou atuagdo indevida de
terceiros na vida das PPDs.

Janoart. 24,inciso XIV, por suavez, tratacompeténcia concorrente
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal em legislar sobre a “protecéo
e integracdo social das pessoas portadoras de deficiéncia”. Aqui, por
evidente, ndo se refere a mera competéncia administrativa, mas sim
competéncia de regulamentar determinada matéria. Assim sendo, tais
entes politicos devem promover as disposi¢oes legais pertinentes com
vista a proteger as PPDs, bem como integra-las no meio social.

O processo de protecdo e integragdo social demanda uma detida
andlise dos pressupostos fatico-juridicos ensejadores da medida normativa
a ser encampada pelo Poder Legislativo competente, uma vez que a lei ndo
podera estabelecer critérios ou parametros de protegio ou integragdo que
resulte uma ambiéncia diversa da pretendida pelo comando constitucional

49 O dever de protegio ¢ uma fung¢io dos direitos fundamentas de primeira geragao, das liberdades
tradicionais; dos direitos de liberdade e de defesa. A preocupagio recai nos individuos e nao no bem-
estar social, ndo na dimensao vertical, mas sim na horizontal, quer dizer, nas relagdes entre particulares.
Naturalmente, ndo é nenhuma novidade o fato de os bens protegidos pelos direitos fundamentais nao
serem ameagados apenas pelo Estado, mas também por pessoas privadas. O Estado deve sua prépria
existéncia a esse fato. Ele sempre retirou sua legitimidade da circunstancia de salvaguardar os cidadaos
contra ataques de forgas estrangeiras ou de outros individuos (Dieter Grimm, A4 fungdo protetiva do
Estado, 2007. p. 157).
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ou, ainda, que revele uma total dissondncia com os estudos especializados
sobre a temdtica, especialmente no que concerne ao uso dos mecanismos
ou meios adequados a promogéo da integragdo social das PPDs.

A toda evidéncia, Constituigdo Federal de 1988 trouxe protecido
a PPD de forma dispersa em seu texto, portanto, elencando varios
dispositivos alocados em capitulos diferentes. Tendo em vista o ja
tratado principio da igualdade, assegurado no artigo 5°, caput, da Carta
Fundamental, o inciso XXXI do art. 7°, da CF/88, dispde de regra
dele decorrente em relagdo as pessoas portadoras de deficiéncia, nos
seguintes termos: “Proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a
salério e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia”.

Vé-se que o texto constitucional reforgou o principio constante noart.
5° caput, em que todos sdo iguais perante a lei e que ndo se pode discriminar.
Essa igualdade deve se estender a relagdo de trabalho, proibindo qualquer
forma de discriminagéo, seja no que diz respeito aos saldrios, seja acerca
dos critérios de admissdo. Assim, por exemplo, uma pessoa portadora de
deficiéncia auditiva podera concorrer, sem maiores percalgos, a uma vaga
em determinada atividade compativel com a sua limitacdo sensorial, alids,
em alguns casos, em regime de livre concorréncia. E£ bom que se diga o
seguinte: o tratamento diferenciado somente é devido ao PPD quando
efetivamente necessario em face de suas concretas limitagoes.

E sabido que as normas garantidoras da isonomia, em qualquer
artigo que se encontre, sdo as que ndo necessitam de complementagdo ou
regulamentagdo para seu entendimento. Ou seja, sdo autoexecutéveis,
nio necessitam de lei para que tenha aplicabilidade. O que se pode
discutir é o limite de sua aplicabilidade®™ e nido a sua existéncia. A
exigéncia de igualdade de tratamento, por se constituir num direito
fundamental, possui eficcia imediata e, como tal, prescinde de inovagio
legislativa para a sua observéncia (art. 5°, § 1°, da CF/88).

Assim, numa breve leitura do texto constitucional, vé-se no
capitulo destinado a Administragdo Publica, a regra do art. 87, inciso
VIII, na qual reserva parte das vagas existentes para provimento de
cargos ou empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia,

50 Partindo-se do pressuposto da existéncia de uma lei em sentido amplo, é interessante destacar o
pensamento de Jacques Derrida quando salienta que as leis podem até ndo serem aplicadas, contudo,
elas sempre possuem aplicabilidade; ademais, menciona que néo ha tal [e possivel] aplicabilidade sem o
uso da forga direta ou indireta, fisica ou meramente simbdlica, exterior ou interior, brutal ou sutilmente
discursiva, coercitiva ou regulativa e assim por diante (Fuerza de ley: EL * fundamento mistico de la
autoridad’,1992, p. 131).
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nestes moldes: “A lei reservard percentual dos cargos e empregos
putblicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios
de sua admissdo”.

Trata-se de regra que determina reserva de mercado as pessoas
portadoras de deficiéncia, desde que aptas a disputarem o cargo ptiblico®.
Melhor dizendo, desde que atendam as exigéncias para o exercicio
no cargo ou emprego pretendido. No ambito federal, observancia a
determinagio constitucional, a questdo é tratada no art. 5°, § 2°, da Lei
n® 8.112/90° %,

Os critérios do concurso publico devem obedecer ao processo
educacional do portador de deficiéncia. Portanto, o portador de
deficiéncia visual tem direito, por exemplo, a realizar o exame pelo
método Braille, em tempo proporcional a necessidade da leitura por
tal método®. Assim, falar em oportunizar ao deficiente a participar do
certame, por certo, ndo consiste apenas em lhe possibilitar a inscrigéo,

51 Nesse ponto ¢ importante destacar a Simula n° 45 da AGU de 14 de setembro de 2009: “Os beneficios
inerentes a Politica Nacional para a Integragio da Pessoa Portadora de Deficiéncia devem ser estendidos
ao portador de visdo monocular, que possui direito de concorrer, em concurso piblico, a vaga reservada
aos deficientes”. Importante, ainda, mencionar as referéncias citadas em abono a sumula administrativa
mencionada, que vincula toda a Administragdo Publica federal: (a) Legislagdo Pertinente: Art. 37,
inciso VIII, da Constituigdo Federal de 1988; Art. 5° § 2°, da Lei n® 8.112/90; Lei n°® 7.853/89; Art. 4°
inciso III, do Decreto n® 8.298/99, com a redagdo dada pelo 5.296/2004; e (b) Jurisprudéncia: Supremo
Tribunal Federal: ROMS n° 26.071-1/DF, relator Ministro Carlos Britto (Primeira Turma); Superior
Tribunal de Justiga: RMS n° 19.257-DF, relator Ministro Arnaldo Esteves de Lima (Quinta Turma);
AgRg no Mandado de Seguranga n® 20.190-DF, relator Ministro Hamilton Carvalhido (Sexta Turma);
Stimula n® 877, de 22/04/2009, DJe. de 05/05/2009 ( Terceira Se¢io).

52 O que se pode objetar em relagio ao dispositivo legal é o seguinte: a previsdo de até 20% (vinte por
cento) das vagas cria, infelizmente, uma margem de discricionariedade enorme, na medida em que
apenas uma vaga pode ser ofertada no certada, j4 que estaria no intervalo mencionado. Melhor seria
ter fixado um intervalo mais preciso, por exemplo, de 5% (cinco por cento) até 20% (vinte por cento).
Uma prova desta falha é devidamente identificada no RE 227.299/MG, pois, apesar dos seus bons
propésitos, deixa claro que o Poder Puiblico atende o pardmetro constitucional com a disponibilizagdo de
apenas uma vaga para PPDs (BRASIL. Recurso Extraordinério n® 227.299, Relator(a): Min. ILMAR
GALVAO, Primeira Turma, julgado em 14/06/2000, DJ 06-10-2000 PP-00098 EMENT VOL-02007-
04 PP-00157). Nesse ponto, a toda evidéncia, andou bem o disposto no art. 93, da Lei n® 8.213/91, na
medida em que, na pior hipétese, ter-se-a a contratagio de 02 (duas) vagas destinadas as pessoas (a)
portadoras de deficiéncia, (b) habilitadas ou (c) reabilitadas.

53 Trata-se de lei federal e ndo nacional, de modo que cada ente politico devera editar a lei pertinente
sobre a matéria, muito embora néo seja norma geral sobre a temdtica, observa-se, nio raro, uma mera
transcrigdo dos dispositivos desta lei por parte de Municipios e até de Estados membros.

54 Ora, tal conclusio decorre do simples fato de existir um tratamento diferenciado que prestigie a

efetiva igualdade de condigdes entre os concorrentes, logo, ainda que nio conste claramente em

qualquer disposigfio normativa, é evidente que o detentor de deficiéncia visual carece de uma diversa e

aconselhada procedimentalizagio para promover a sua prova.
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mas proporcionar mecanismos para concorrer, em regime de igualdade,
na medida de sua desigualdade, com outros candidatos.

Pode-se, citar, ainda, o disposto no art. 203, incisos IV e V, da
CF/88, no qual se refere a Assisténcia Social, tendo como regramento
o amparo social a pessoa que, por ndo obter meio para alcangar o
mercado de trabalho e, portanto, ndo contribuir para o Regime Geral
de Previdéncia Social®, encontra-se necessitado de tal forma que se
imponha uma efetiva ajuda por parte do Poder Publico.

O inciso IV do art. 203 prestigia a habilitacdo e reabilitagdo da
PPD, bem como a sua integragdo a vida comunitdria. A habilitagdo
ocorre quando o PPD nio possui qualquer capacidade de exercicio de
uma atividade laboral, fazendo com que se diligencie uma forma de
capacité-lo para o exercicio de um trabalho. Por outro lado, a reabilitagido
tem vez quando a PPD, por razdes diversas, sofrera uma limitagdo na
sua capacidade trabalho, de maneira que se impde uma nova forma de
reabilitd-lo a mesma fungiio ou a trabalho diverso, tendo em vista suas
atuais limitagdes. De qualquer forma, deve-se afirmar que processo de
habilitagdo/ reabilitagdo é sempre provisorio e circunstancial, quer dizer,
a depender do momento vivido pela PPD, novas formas de capacitagdo
sdo exigiveis, seja para dilargar o complexo de suas habilidades, seja
para restringi-lo de forma a evitar possiveis danos a sua satde ou expd-
lo desnecessariamente a algum risco no ambiente de trabalho. Nio
h4 negar que obten¢do da capacidade de trabalho, com a consequente
empregabilidade da PPD, imprime maiores possibilidades de sua inser¢éo
na vida comunitéria, haja vista que o for¢ado ostracismo de anteriores
limitagdes é quebrado pelo incessante movimento da vida em sociedade.

Pode-se verificar a preocupagdo do legislador em viabilizar a
habilitagdo para o trabalho, bem como para a educagio e o lazer, das
PPDs, quando determina aqueles que necessitam o devido treinamento
introduzi-los na vida social ou mesmo para diminuir sua dificuldade
de integragdo. Na mesma senda, cogita-se da necessidade de amparar
aquele que detinha capacidade laboral e que, por algum motivo, a
perdera. Além disso, repita-se, é assegurada a obrigac¢do de o Estado
promover a integracdo destas pessoas na vida comunitdria, logo, a
titulo de exemplificagdo, uma forma dessa integragdo seria criagdo

55 A seguridade social se divide em (a) satde; (b) assisténcia social; e (c) previdéncia social, sendo que
somente com relagdo a previdéncia é necessaria uma forma de filiagdo, com consequente contribuigio,
para fazer jus aos beneficios e servigos. Tratando-se de assisténcia social e satde prescinde-se de

contribuigdo, logo, em tais segmentos os servigos prestados sdo inteiramente gratuitos.



Karinne Bentes Abreu Teixeira Rebouga
Raimundo Mdrcio Ribeiro Lima 299

de mecanismo normativo que estabeleca a obrigatoriedade de PPD
integrar os conselhos de institui¢des ptblicas ou privadas.

Naturalmente, a assisténcia social deve contemplar beneficios
materiais aos necessitados e ndo apenas servigos de habilitagdo ou
reabilita¢do profissional. Assim sendo, o inciso V do art. 203 atende a
esse propésito, na medida em que possibilita a “garantia de um saldrio
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem hio possuir meios de prover a prépria manutengio ou
de té-la provida por sua famfilia, conforme dispuser a lei”.

Tal prestagio mensal, devida pela Assisténcia Social®,
denominado Beneficio de Prestagio Continuada, no valor de um salério
minimo, é concedida a PPD que, comprovadamente, nio tiver condigdo
de manter a sua prépria subsisténcia nem de té-la mantida por seus
familiares®”. Isto é, caso a PPD nio tenha condi¢oes de atender as suas
necessidades bdsicas, tals como, a alimentacio, a moradia, a satde, a
educacdo e a previdéncia social, por certo, fard jus ao beneficio em
referéncia’®.

56 A Lein® 8.742/98 dispde sobre a organizagio da Assisténcia Social e da outras providéncias. Cumpre
informar, ainda, que cabe ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) a concess#o, revisdo e

manutengéo dos beneficios assistenciais.

o

Sobre a tematica é importante destacar o teor da Simula n® 30 da AGU, de 09 de junho de 2008,
nestes termos: “A incapacidade para prover a prépria subsisténcia por meio do trabalho é suficiente
para a caracterizagio da incapacidade para a vida independente, conforme estabelecido no art. 203,

V, da Constituigdo Federal, e art. 20, II, da Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993”. Contudo, cumpre
mencionar que a referida simula foi revogada em 31 de janeiro de 2011, sendo que o ato revogatério foi
publicado no Diario Oficial da Unido, Segédo I, nos dias 03, 04 e 07 de fevereiro de 2011. Pensa-se que

a medida ja decorre dos termos da Convengao de Nova Iorque, hajam vista os termos do art. 28, n° 1,
nestes moldes:

“Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a um padrao adequado de

vida para si e para suas familias, inclusive alimentagfo, vestudrio e moradia adequados, bem como a
melhoria continua de suas condi¢des de vida, e tomardo as providéncias necessarias para salvaguardar e

promover a realizagio desse direito sem discriminagio baseada na deficiéncia”.

58 Urge mencionar que os requisitos legais sdo bem rigidos, sendo que, em linhas gerais, tém-se os
seguintes extremos para a concessdo de beneficio assistencial a pessoa portadora de deficiéncia: (a) ser
pessoa portadora de deficiéncia nos termos do art. 20, §2° da Lei n® 8.742/93 e art. 9° I do Decreto
6.214/2007, que a incapacite de desempenhar as atividades da vida didria e do trabalho; (b) a renda
familiar mensal per capita inferior a 1/4 do saldrio minimo, nos termos do art. 20, §3° da Lei n®
8.742/98 e art. 9° 11 do Decreto 6.214/2007; comprovada através dos meios previstos no art. 13 do
Decreto 6.214/2007 e (c) ndo perceber qualquer outro beneficio da seguridade social, exceto assisténcia
médica, conforme disposto no art. 20, §4° da Lei n° 8.742/93, bem como o disposto no art. 9°, inciso III,
do Decreto n° 6.214/2007. O primeiro requisito, que trata da comprovagio de deficiéncia, por evidente,
ndo aplica aos possiveis pretendentes ao beneficio de amparo social a pessoa idosa, sendo que, nos
termos do art. 4°, inciso I, do Decreto n° 6.214/2007, considera-se pessoa idosa aquela que possui, no
minimo, 65 (sessenta e cinco) anos de idade. Na ADI n° 1.232/DF (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
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A Ordem Social, devidamente tratada no Titulo VIII da atual
Carta Politica, precisamente no Capitulo VII, que trata da famfilia, da
crianga, do adolescente, do jovem e do idoso, houve ampla preocupagio
em dar protegdo especial as PPDs.

Assim sendo, o inciso II, do § 1°, do artigo 227, traca meta de
programa assistencial do Estado para a crianga, o adolescente e o jovem.
Percebe-se que houve grande preocupagdo do legislador constituinte
em amparar a pessoa portadora de deficiéncia ao determinar os rumos
a serem tomados no exercicio da atividade legiferante, bem como no
ambito da atuagdo administrativa. Na instituigdo de tais programas, por
certo, deve-se visar sempre ao atendimento especializado as criangas,
adolescentes e jovens portadores de deficiéncia, assim como a sua
integragdo social, na qual se tornara concreta através do treinamento
para o trabalho, da facilitagdo de bens e servigos coletivos e, por fim,
pela eliminagéo de preconceitos e de obstaculos arquitetonicos.

O § 2° do mesmo artigo, por sua vez, revela a importéancia do
tratamento dispensado acerca da eliminagdo das barreiras arquitetonicas
e da adaptagdo de veiculos de transporte coletivo, facilitando acesso as
pessoas portadoras de deficiéncia ao pleno convivio social. Determina,
dessa forma, que os transportes coletivos, nos termos da lei, deverio
ter espagos reservados para as pessoas portadoras de deficiéncia, assim
como meios facilitados de ingresso, como, por exemplo, elevadores
para as pessoas com problemas de locomogio ou sinais sonoros para as
pessoas portadoras de deficiéncia visual.

ADI 1232, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. NELSON JOBIM, Tribunal
Pleno, julgado em 27/08/1998, DJ 01-06-2001 PP-00075 EMENT VOL-02033-01 PP-00095), interposta
pelo Procurador-Geral da Repiblica, o STF considerou constitucional o critério objetivo adotado,

todavia, a propria Corte tem obtemperado os seus termos, quando admite a existéncia de valores que nao
entram no computo da renda per capita, como se pode observar na Ementa do RE 561.936/PR (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RE 561936, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em
15/04/2008, DJe-083 DIVULG 08-05-2008 PUBLIC 09-05-2008 EMENT VOL-02318-06 PP-01210):
“RECURSO. Extraordindrio. Beneficio de prestagio continuada. Art. 203, V, da CF/88. Critério

objetivo para concesso de beneficio. Art. 20, § 8°, da Lei n® 8.742/93 c.c. art. 34, § tnico, da Lei n®
10.741/20083. Violagdo ao entendimento adotado no julgamento da ADI n° 1.232/DF. Inexisténcia. Recurso
extraordinério ndo provido. Néo contraria o entendimento adotado pela Corte no julgamento da ADI n°®
1.232/DF, a dedugio da renda proveniente de beneficio assistencial recebido por outro membro da entidade
familiar (art. 34, § Gnico, do Estatuto do Idoso), para fins de aferi¢do do critério objetivo previsto no art.
20, § 8°, da Lei n® 8.742/93 (renda familiar mensal per capita inferior a 1/4 do saldrio-minimo)”.

No caso, a prépria regra do § tnico do art. 34 do Estatuto do Idoso é contraditéria. Ora, se se admite

a exclusdo dos valores percebidos a titulo de beneficio assistencial destinada a pessoa idosa, com maior
razdo, nio deveria incluir os valores destinados a PPD, hajam vista que as necessidades materiais sdo, na

maioria dos casos, ainda maiores.
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Portanto, o Diploma Constitucional impde a necessidade
de adaptagdo de logradouros e edificios publicos, a eliminagdo das
barreiras, de qualquer empecilho ou obstaculo que impega ou dificulte
o livre transito das PPDs, o que constitui um dos claros propésitos do
principio da integragdo social.

Impende, ainda, destacar o Decreto n° 6.949, de 25 de agosto
de 2009, que promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados
em Nova York, em 30 de margo de 2007, no qual revela a importéancia
dispensada a tematica no plano constitucional® O status de norma
formal e materialmente constitucional da referida Convengdo, por
certo, representa uma evolugio no trato da matéria, especialmente por
dilargar o complexo normativo de protegdo das PPDs .

3.2A LEGISLAQAO INFRACONSTITUCIONAL

Ha uma expressiva teia de leis e regulamentos sobre as PPDs no
Brasil. Contudo, isso ndo implica dizer que entre elas se dé uma elementar
sistematicidade e, muito menos, uma efetiva aplicabilidade, principalmente
por demandar recursos materiais hem sempre disponiveis.

Nesse topico, por razdes Obvias, limita-se a citar alguns
dispositivos, raras sio as tergiversagoes, relativos as leis que cuidam ou
das PPDs, muito embora seja importante menciona-los para alcancar
uma compreensdo sistémica da matéria, tem-se esse cuidado para evitar
uma demorada e repetitiva exposi¢do da matéria.

O Estatuo da Crianga e do Adolescente (ECA), que constitui um
microssistema juridico, possui importantes disposi¢des de protecio da
PPD. Para inicio, o art. 11, § 1°, do ECA, é categérico ao estabelecer um
atendimento especializado as criangas e aos adolescentes portadores
de deficiéncia, de modo que nogdo de especializagdo é inafastavel na
promogio das politicas publicas destinadas ao atendimento das criangas
e adolescentes, mormente quando tais sejam pessoas portadoras de

deficiéncia. Alids, ndo h4 como afastar o atendimento adequado da

59 Alids, refere-se ao primeiro tratado a ser recepcionado nos termos do art. 5° § 3°, da CF/88.

60 A Convengio possui 50 artigos e 25 considerandos, jd o Protocolo Facultativo, por sua vez, contém 18
artigos, de modo que, para os fins desde trabalho, ndo se promove uma detida analise dos seus termos,
em que pese toda a sua importéincia, pois, por evidente, isso demanda uma analise em estudo especifico,
especialmente porque a Convengio apresenta interessantes dispositivos sobre a PPD, a comegar pelo seu

conceito, como ja explicitado supra.
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necessdria especializagdo dos profissionais responsdveis por este
atendimento; assim sendo, constitui um pressuposto inafastavel para
promover o devido tratamento das PPDs o atendimento promovido por
profissionais capacitados e, mais que isso, devidamente treinados para o
publico que demande um tratamento particularizado (art. 7°, item 3, da
Convengido de Nova lorque).

Ja o art. 54, inciso III, do ECA, estabelece uma diretriz clara, a
saber, impde-se o “atendimento educacional especializado aos portadores
de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino” °'. Aqui,
arvoram-se as mesmas consideragdes do art. 208, inciso 111, da CF/88,
mormente no que se refere a necessidade de evitar o maximo possivel a
segrega¢do® dos educandos®, item 5 infra.

Com relagdo a protegdo da PPD, impende aferir os termos do
art. 66 do ECA, his verbis: “Ao adolescente portador de deficiéncia é
assegurado trabalho protegido”. Notadamente, deve-se extrair o
melhor sentido possivel das disposi¢oes legais, contudo, algumas sdo
destituidas de maiores significados. Ora, qual o trabalho que ndo seja
protegido pela ordem juridica? A evidéncia, deve-se interpretar a lei
no sentido de que ao adolescente portador de deficiéncia é assegurado
especial prote¢do no ambiente de trabalho. Ou, quando muito, pode-se
salientar que ao adolescente é garantido o direito a profissionalizagio,
inclusive com o asseguramento de emprego no mercado de trabalho.

Com relagido a politica de atendimento dispensada as criangas e
aos adolescentes, insta mencionar a feliz disposi¢do do inciso VII, do
art. 87, do ECA, nestes termos:

[...] campanhas de estimulo ao acolhimento sob forma de guarda
de criancas e adolescentes afastados do convivio familiar e a adogio,
especificamente inter-racial, de criangas maiores ou de adolescentes,

61 A mesma preocupagio é observada no art. 208, inciso II, do ECA.

62 Como bem salienta o seguinte escélio: “A superagido da exclusdo escolar demanda, no entanto, muito
mais do que mero direito & vaga e permanéncia; demanda a superagio dos valores que segregam e
banem o individuo no cotidiano de uma experiéncia em que jamais se conseguem superar os limites do
intoleravel, do fracasso eminente” (Luiz Anténio Gomes Senna, Formagao docente e educagio inclusiva,
2008, p. 202).

63 Defende-se que, nos dias atuais, a segregagfio, mutatis mutandis, constitui a mesma penalidade aplicada
as PPDs na antiguidade, quer dizer, manter o afastamento das PPDs representa, dentro do contexto
hodierno, a pratica do abandono ou da indiferenga praticada pelos romanos na antiguidade (Maria Salete

Fébio Aranha, Paradigmas da relagdo entre a sociedade e as pessoas com deficiéncia, 2001, p. 161).
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com necessidades especificas de satide ou com deficiéncias e de
grupos de irméaos.

De fato, o acolhimento de PPD ndo é comum, especialmente
quando os adotantes desejam uma crianga para a familia, quando, a
bem da verdade, deve-se prestigiar uma familia para a crianga, pois a
relacdo de necessidade e prioridade se alinha em face das criancas e
dos adolescentes e ndo da familia que tenha interesse na adogo. Entio,
as campanhas devem se ocupar na importancia do acolhimento ou da
adogdo das PPDs, pois, constituindo um enorme ato de solidariedade,
certamente, pode se inclinar a promogio de medidas que permita uma
melhor qualidade de vida as PPDs. Em complemento ao inciso transcrito,
tem-se o disposto no art. 197 — C, § 1°, do ECA, que determina aos
eventuais adotantes “a preparagdo psicolégica, orientagdo e estimulo
a adoc¢do inter-racial, de criancas maiores ou de adolescentes, com
necessidades especificas de satide ou com deficiéncias e de grupos de
irméos”.

Tratando-se de medidas sécio-educativas, no caso de eventual
cometimento de ato infracional, observam-se as mesmas consideragoes

quanto a necessidade de tratamento adequado as criangas e aos
adolescentes portadores de deficiéncia, ex v7 art. 112, § 3°, do ECA.

Outraimportante Lei de prote¢do das PPDs é ade n® 10.098/2000,
que estabelece normas gerais e critérios bdsicos para a promocdo da
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade
reduzida, e d4 outras providéncias, na qual cumpre o disposto no art.
227, § 2°, da CF/88. Dentre suas importantes disposi¢des, assoma em
importéncia o que prescreve o art. 23, pois determina que:

A Administragdo Publica federal direta e indireta destinari,
anualmente, dotagido or¢camentdaria para as adaptagdes, eliminagdes
e supressdes de barreiras arquitetonicas existentes nos edificios
de uso publico de sua propriedade e naqueles que estejam sob sua
administragio ou uso.

Pardgrafo tnico. A implementagdo das adaptagdes, eliminagdes e
supressoes de barreiras arquitetonicas referidas no caput deste artigo
devera ser iniciada a partir do primeiro ano de vigéncia desta Lei.

Curiosamente, passados mais de 10 (dez) anos da determinagio
legal, ndo raras vezes, PPDs sdo surpreendidas com a existéncia de
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barreiras arquiteténicas nos o6rgdos ou logradouros publicos, fato
lamentavel, portanto. Tudo isso leva a crer que a execugdo or¢gamentaria
ndo tem observado, a contento, o disposto no referido dispositivo legal.

Observa-se, ainda, a Lei n° 10.436/2002, que dispde sobre a
Lingua Brasileira de Sinais - Libras e da outras providéncias, constitui
um relevante instrumento para a promogéo do conhecimento das PPDs,
inclusive por obter o reconhecimento como meio legal de comunicagéo e
expressdo, o que representa uma inegével avanco, pois possibilita, para
todos os fins, a validade de atos de disposi¢do de vontade expressados
através da Libras.

Pertinente gizar que as institui¢des publicas, assim como as
empresas concessiondrias de servigo publico de assisténcia a saude®™,
“devem garantir atendimento e tratamento adequado aos portadores
de deficiéncia auditiva” (art. 2° da Lei n° 10.436/2002), observada a
legislagdo em vigor. Ademais, as instituigdes de ensino dos entes
politicos devem assegurar a “a inclusdo nos cursos de formagio de
Educagdo Especial, de Fonoaudiologia e de Magistério, em seus niveis
médio e superior, do ensino da Lingua Brasileira de Sinais - Libras,
como parte integrante dos Parametros Curriculares Nacionais - PCNss,
conforme legislagio vigente” (art. 4° da Lei n® 10.436/2002).

A mais efetiva lei de prote¢ido das PPDs, sem sombra de davida,
é aden®7.853%, de 24 de outubro de 189, na qual estabelece uma série
de diretrizes para a atuagio do Poder Publico com vista a promover sua
efetiva integragio social. Tais diretrizes se dirigem aos mais diversos
setores e sdo facilmente identificados no art. 2°, tais como, educagio
(inciso I), satde (inciso II), na drea da formacdo profissional e do
trabalho (inciso III), na drea de recursos humanos (inciso I'V), e na drea
de edificagdes (inciso V). Além das disposi¢des mencionadas, observa-

64 Nio se compreende os termos do dispositivo legal, uma vez que o servigo de satde imprescinde de
concessdo dos entes politicos (art. 199 da CF/88 e art. 21 da Lei n° 8.080/90), o que h4, na verdade, é um
registro junto Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS). Portanto, ndo ha um processo seletivo
de caréter concorrencial, mas apenas um processo de aferi¢io da regularidade das atividades a serem
desenvolvidas pela operadora de plano de satide devidamente registrada. Ademais, cumpre transcrever
os termos do art. 20 da Lei Orgénica da Satde, nestes termos: “Os servigos privados de assisténcia
a satde caracterizam-se pela atuagdo, por iniciativa prépria, de profissionais liberais, legalmente
habilitados, e de pessoas juridicas de direito privado na promogao, protegio e recuperagio da satide”.

65 Que dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integragio social, sobre a
Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia - CORDE, assim como
institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuagdo do

Ministério Publico, define crimes, e dé outras providéncias.
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se, ainda, uma preocupacdo na adogdo de mecanismos processuais® de
defesa/prote¢do das PPDs (arts. 3° a 7°), assim como tipificou condutas
para fins penais (art. 8°).

Ademais, no art. 9° tem-se, dentre tantas disposi¢des j4 citadas
nesse sentido, que a Administragio Publica Federal, no que se refere ao
atendimento das disposi¢des da mencionada lei, deve promover as PPDs
“tratamento prioritario e apropriado, para que lhes seja efetivamente
ensejado o pleno exercicio de seus direitos individuais e sociais, bem
como sua completa integragdo social”. Sobremais, cumpre salientar que
a coordenacgdo superior das atividades relativas a PPD fica a cargo da
Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica,
de modo que, hoje, ndo hé falar efetivamente na CORDE (art. 10)"7,
muito embora, por uma clara atecnia legislativa, ainda permanece a sua
referéncia no art. 12 e paragrafos do revogado caput do art. 13.

Por fim, destaca-se o art. 11, da Lei n® 11.788/2009, permite que o
estagio da PPD possa ultrapassar o prazo de 02 (dois) anos, sendo que no
art. 17, § 5° por sua vez, numa feliz disposi¢do legal, determina que 10%
(dez por cento) das vagas oferecidas para estdgio sdo destinadas as PPDs®.

66 Inclusive no dambito administrativo, por for¢a da Lei n° 12.008, de 29 de junho de 2009, que alterou a
Lei n® 9.784/99, conhecida como a Lei Geral do Processo Administrativo Federal (LGPAF), possui
prioridade, em qualquer instancia, na tramitagdo dos processos administrativos as PPDs (art. 69 — A,
inciso II, da Lei n° 9.784/99), o mesmo tratamento é dispensado a pessoa idosa, quer dizer, que possui
idade igual ou superior a sessenta anos (art. 69 — A, inciso I, da Lei n® 9.784/99). Curioso observar que
amesma lei que alterou a LGPAF nio normatizou da mesma forma no CPC (Lei n°® 5.869/73); isto ¢é,

a inclusdo do art. 1.211 — A contemplou apenas a pessoa idosa e a pessoa portadora de doenga grave.

Ndo se sabe o motivo da diversidade de tratamento. O dever de prioridade determinada no processo
administrativo é tdo importante quanto no judicial, inclusive, tanto num quanto noutro, a celeridade
no tramite do processo acarreta considerdveis beneficios aos interessados, de modo que a lei ndo andou
bem por nio conceder a mesma prioridade para a PPD no Cédigo de Processo Civil, mormente quando
na via judicial se afigura mais premente a celeridade na concluséo do processo, ja que costuma ser bem
mais moroso que o administrativo.

Na verdade, a Coordenadoria Nacional para Integragio da Pessoa Portadora de Deficiéncia (CORDE)
foi elevada a condi¢iio de Subsecretaria Nacional de Promogio dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(SNPD), tudo por conta dos arts. 1° e 11 da n° 11.958/2009, de 26 de junho de 2009, sendo a
Subsecretaria o 6rgio da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR)
responsdvel pela articulagio e coordenagio das politicas pablicas voltadas as PPDs.

68 Além da legislagdo citada, sdo diretamente relacionados a PPD os seguintes decretos: (a) Decreto n°
6.094, de 24 de abril de 2007, que dispde sobre a implementagdo do Plano de Metas Compromisso
Todos pela Educagio, pela Unido Federal, em regime de colaborag¢io com Municipios, Distrito Federal
e Estados, e a participagio das familias e da comunidade, mediante programas e agdes de assisténcia
técnica e financeira, visando a mobilizagdo social pela melhoria da qualidade da educagio bésica; (b)
Decreto n° 6.215, 26 de setembro de 2007, que estabelece o Compromisso pela Inclusdo das Pessoas com
Deficiéncia, com vistas a implementagio de agdes de inclusio das pessoas com deficiéncia, por parte

da Unido Federal, em regime de cooperagio com Municipios, Estados e Distrito Federal, institui o
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4 A CONSTITUIGAO DE 1988 E A EDUCAGAO

Retornando a andlise da Lei Maior, agora com enfoque na
educagdo, impende mencionar o art. 205, que assegura a educagdo como
um direito de todos e uma obrigacdo do Estado, e ndo apenas deste,
mas, também, da familia com o providencial incentivo colaboracional da
sociedade, tudo em vista ao pleno desenvolvimento da pessoa, de modo
que obtenha o necessdrio preparo para o exercicio da cidadania, bem
como a devida qualificagio profissional.

Portanto, duma aligeirada leitura do artigo, vé-se que é dever
do Estado e da familia prestar a educagdo aos membros da sociedade,
ou seja, o dever possibilitar a promog¢ido do pleno desenvolvimento
da pessoa, o preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifica¢do
para o trabalho. Repita-se: ndo consiste em obriga¢do apenas do
Estado, como se pode sugerir a superficialidade do senso comum,
nio mesmo; a obriga¢do de prestar educacdo depende igualmente
da efetiva colaboracido da famfilia. Assim, a missio do Estado e da
tamilia de educar se impde a todas as pessoas, sejam elas deficientes
ou nio.

Comité Gestor de Politicas de Inclusdo das Pessoas com Deficiéncia -CGPD, e da outras providéncias;
(c) Decreto n° 6.214, de 26 de setembro de 2007, que regulamenta o beneficio de prestagéo continuada
da assisténcia social devido a pessoa com deficiéncia e ao idoso de que trata a Lei no 8.742, de 7 de
dezembro de 1993, e a Lei no 10.741, de 1o de outubro de 2003, acresce pardgrafo ao art. 162 do Decreto
no 3.048, de 6 de maio de 1999, e dd outras providéncias; (d) Decreto n® 6.571, de 17 de setembro de
2008, que dispoe sobre o atendimento educacional especializado, regulamenta o paragrafo tnico do art.
60 da Lei no 9.394, de 20 de dezembro de 1996, e acrescenta dispositivo ao Decreto no 6.253, de 13 de
novembro de 2007; (e) Decreto n® 5.626, de 22 de dezembro de 2005, que regulamenta a Lei no 10.436,
de 24 de abril de 2002, que dispde sobre a Lingua Brasileira de Sinais - Libras, e o art. 18 da Lei no
10.098, de 19 de dezembro de 2000; (f) Decreto n® 2.208, de 17 de abril de 1997, que regulamenta o § 2
°do art. 36 e os arts. 39 a 42 da Lei n° 9.894, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e
bases da educagio nacional; (g) Decreto n® 8.298, de 20 de dezembro de 1999, que regulamenta a Lei no
7.853, de 24 de outubro de 1989, dispde sobre a Politica Nacional para a Integragdo da Pessoa Portadora
de Deficiéncia, consolida as normas de protegéo, e dd outras providéncias; (h) Decreto n° 914, de 6 de
setembro de 1993, que institui a Politica Nacional para a Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia,
e dd outras providéncias; (i) Decreto n® 3691, de 19 de dezembro de 2000, que regulamenta a Lei no
8.899, de 29 de junho de 1994, que dispde sobre o transporte de pessoas portadoras de deficiéncia

no sistema de transporte coletivo interestadual; (j) Decreto n® 3.952, de 4 de outubro de 2001, que
dispde sobre o Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo — CNCD; (k) Decreto n°® 5.296, de 2 de
dezembro de 2004, que regulamenta as Leis nos 10.048, de 8 de novembro de 2000, que d4 prioridade
de atendimento as pessoas que especifica, e 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que estabelece normas
gerais e critérios basicos para a promogéo da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou
com mobilidade reduzida, e d4 outras providéncias; e (I) Decreto n° 3.956 de 8 de outubro de 2001, que
promulga a Convengéo Interamericana para a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo contra

as Pessoas Portadoras de Deficiéncia.
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Mais adiante, no art. 208, colhem-se as regras que devem ser
observadas no cumprimento do dever exigido do Estado e da familia, alids,
o dispositivo traga as garantias fundamentais relacionadas a Educagéo.

A obrigacdo do Estado de prestar educagdo de qualidade, o que
constitul um dever prestacional positivo fatico” do Poder Publico,
passa, obrigatoriamente, pela concessdo de educagio especial as PPDs,
na qual, por for¢a da norma constitucional, que dispde que o Estado
promoverd a integracdo das PPDs na vida comunitdria, ex vz art. 208,
inciso III, deve ser feita na rede regular de ensino, preferencialmente.

Vale destacar que a Constituicio Federal buscou efetivar a
integragdo da PPD, bem como evitar quaisquer formas de discriminagao,
tanto que impde o seu processo de aprendizagem na rede regular de
ensino, de maneira a prestigiar a convivéncia com os demais estudantes
e, portanto, viabilizando a sua integragdo na comunidade. A ideia de
separar a PPD numa escola especial, distinta das outras pessoas, tornou-
se ultrapassada, ou melhor, revelou-se prejudicial a prépria PPD, ja que
ndo constitufa um regime de inclusdo ou desenvolvimento das pessoas,
mas, sim, de efetiva consagragio das suas limitagdes.

Atualmente, predomina a ideia da inclusio, em que a pessoa ¢é
colocada na rede regular, onde cabera ao docente dominar as habilidades
para receber, adaptar e acompanhar o aluno. O importante, nisso tudo,
consiste no alcance do objetivo primordial do Estado, que é integrar a
PPD a vida comunitaria, de forma que as diferengas e as dificuldades
sdo superadas, bem como possibilita o regular desenvolvimento da
solidariedade entre todos.

Nio se imagina, na pés-modernidade, uma escola segregada, quer
dizer, que promova a segregagio entre as pessoas. I preciso desenvolver a
inclusdo como forma de participagio social e, acima de tudo, democréatica
na consolidagdo da aprendizagem dos alunos. Aquele que ingressa na
rede regular lida ou se relaciona com colegas que ndo sdo portadores
de deficiéncia. Deve-se, portanto, realizar uma nova leitura do artigo
208, inciso III, dando-lhe nova interpretagdo com vista a atender as
necessidades das PPDs e a evolugédo da protegio dos direitos.

Em outras palavras, a exigéncia das pessoas ndo portadoras de
deficiéncia de conviver com as PPDs, a evidéncia, constitui um direito que

69 Ou, em termos mais claros, a existéncia de um direito fundamental que tenha por contetido,

simplesmente, uma agio do Estado.
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deva ser observado. Nio se trata apenas de inclusdo da PPD em face de um
contexto diverso, mas, também, da necessidade de convivéncia das pessoas
ndo portadoras de deficiéncias numa ambiéncia que permita o respeito
reciproco, circunstancia somente possivel em face duma convivéncia didria.

Prescinde-se, assim, de alteragdo da norma constitucional, mas apenas
a promogio duma evolugdo quanto a interpretagio da norma constitucional,
interpretagdo evolutrva™, o que autoriza uma releitura de textos constitucionais
com vista a dar cumprimento aos objetivos do Estado, no caso, de promover
o bem de todos mediante mecanismos de educagio inclusiva, sem qualquer
distingdo de origem, sexo, cor ou quaisquer outras formas de discriminaggo.
Entio, a expressdo “preferencialmente na rede regular de ensino” ndo implica
admitir, em carater excepcional, a idéia de exclusdo em outros estabelecimentos,
mas, tdo-somente, a de permitir meios ou procedimentos mais adequados em
face das limitagdes das pessoas portadoras de deficiéncias. Parametros de
regularidade ou normalidade sdo importantes para o processo de aprendizagem
das PPDs, bem como sdo relevantes para as pessoas tidas como néo portadoras
deficiéncias, na medida em que possibilita uma convivéncia harmoénica que faz
reconhecer a importancia da alteridade nas relagdes sociais.

Assim, integrar a pessoa portadora de deficiéncia no processo
regular e bésico de ensino ¢, a evidéncia, permitir um melhor
relacionamento com outras pessoas a fim de que estas conhecam e
aprendam a lidar com as adversidades até entdo alheias a sua realidade,
o que fard com que todos se enriquegam culturalmente, tenham um
melhor desenvolvimento e, enfim, aprendam com a realidade social
que os cercam, tudo de modo a permitir uma educagdo que prestigie a
convivéncia na diversidade.

4.1 A EDUCAQAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Carta Magna dispde, em seu art. 6°, a educagdo como um
direito social”. A fundamentalidade deste direito decorre da premente

70 A interpretagio evolutiva se notabiliza por se um processo informal de reforma do texto constitucional,
quer dizer, alteragdo gréfica do texto, em virtude de contextos ou vicissitudes histérico-sociais que,
naturalmente, ndo poderiam ser prospectadas, pelo menos com precisio, pelos constituintes (Lufs

Roberto Barroso, Interpretagio e Aplicagdo da Constituigdo, 2004, p. 146).

71 Com relagdo aos direitos sociais, pelo menos a maior parte deles, é importante gizar que: (a) ndo
se nega que toda norma constitucional possua eficdcia e aplicabilidade, especialmente os direitos
fundamentais (por todos, Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2009, p. 281),
contudo, as diretrizes ou programas determinados pela Carta Politica dependem de uma atuagio do
Poder Legislativo, de modo a perseguir os fins estabelecidos pelas normas constitucionais; (b) ademais,

também ndo se nega que hd uma obrigagdo formal de atingir tais fins, todavia, inexiste uma obrigagio
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necessidade de promover o desenvolvimento da pessoa humana. Assim
sendo, conscios dessa premissa, os constituintes impuseram ao Estado
o dever de prestar educagio a todos.

E mais que isso: restou expressamente determinado o dever
de prestagdo positiva™ fitica de garantir a educacdo dos nacionais,
tudo nos termos do art. 208 da Carta Fundamental, de modo que a
atuagdo da Administragido Publica contemple a todos com o devido
sistema de ensino que permita o desenvolvimento profissional e
pessoal dos cidaddos.

Alids, os propdésitos ou objetivos da educagio, devidamente
expressados nos arts. 205 a 214 da CF/88", permitem, acima de tudo, o
desenvolvimento do préprio Estado Democritico de Direito, na medida
em que fomenta a diversidade de conhecimento e abona o pluralismo que
necessariamente exsurge da propria contextura que cerca atividade de
produgdo de conhecimento, que é de natureza essencialmente cognitiva,
portanto, reflexiva e critica™.

precisa no que concerne aos meios a serem empregados, ja que podem ser tantos; logo, também nao

se pode negar que hd uma considerdvel margem de indeterminagdo quanto ao contetido dos direitos
sociais; (c) sobremais, e numa maior escala de preocupagio, pelo menos no Brasil, mesmo que exista
uma precisa delimitagdo dos meios a serem empreendidos pelo Legislador, ndo se pode esquecer que nao
ha uma obrigagio efetiva de o Poder Legislativo editar leis (ainda que se diga que, mediante Mandado
de Injuncdo Individual/Coletivo ou A¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omissio, possa
estabelecer pardmetros concretos de uma atividade normativa); enfim, a contextura que cerca os direitos
sociais é extremamente limitada pela vontade politica do Congresso (Riccardo Guastini, Estudios de
teorfa constitucional, 2001, p. 223); e (d) por fim, afasta-se, em certa medida, o entendimento de que a
serodiosa efetivagdo dos direitos sociais é apenas empegada pelo Poder Executivo. Tal entendimento
nio desprestigia a eficicia dos direitos fundamentais, ao contrario, apenas salienta a questdo numa
perspectiva mais realistica e, assim, mirar esforgos para mudar essa realidade, pois a mera pregacio de
eficdcia juridica sem a devida institucionaliza¢do dos meios operativos para essa desejada eficdcia, por

certo, ndo constitui qualquer avango na consolidagado dos direitos fundamentais de caréter prestacional.

72 Cumpre salientar que nem todo direito social se caracteriza por uma prestagdo positiva, v. g. direito de
greve ou mesmo liberdade sindical, nesses casos, por evidente, ndo se tém um contetido prestacional
positivo. Ademais, o simples fato de exigir uma intervengio do Poder Piblico nio representa,
efetivamente, que se trata de um direito a uma prestagio positiva, v. g. o direito as férias ou o direito
a um saldrio minimo, em tais hipdteses a intervengo se ocupa nio necessariamente pelo seu carater
prestacional, mas sim fiscalizatério, pois do contrario todo direito seria, notadamente, prestacional;
assim sendo, a mera exigéncia de organizagio estatal ndo caracteriza um direito social como
prestacional, impde uma atuagdo pautada em bens ou recursos econdmicos (Luis Prieto Sanchis, Los
derechos sociales y el principio de igualdad sustancial, 1995, p. 15).

73 Naturalmente, parte desses objetivos possui uma conexio inarredével com as disposigdes
constitucionais relativas a cultura e a ciéncia e tecnologia (arts. 215 a 216 e arts. 218 a 219, todos da
CF/88).

74 Sobre a temitica, transcreve-se uma precisa colocagio doutrinaria (Peter Hiberle, E1 Estado
Constitucional, 2008, p. 189):
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Dessa forma, o direito a educacio nio se trata de mero direito
publico subjetivo, art. 208, § 1°, da CF/88, terminologia de cunho
individualista™, ao revés, trata-se de direito social de ambiéncia coletiva
e exigivel em face do Estado, ainda que possa ser individualmente
exigivel em face do Poder Publico™.

Nesse ponto, é importante destacar a importancia do Ministério
Publico para viabilizar o direito a educagdo as PPDs, de maneira que o
direito social a educagio seja efetivamente cumprido pelo Poder Publico,
haja vista o irretorquivel interesse ptblico a ensejar a atuagio ministerial™.

Ademais, ndo se pode olvidar o disposto no § 3° do art. 212,
da CF/88, com redagio determinada pela Emenda Constitucional n°
59/2009, no sentido de que deve existir uma distribuigfio prioritéria dos
recursos publicos com vista ao atendimento das necessidades do ensino
obrigatério. Sobremais, por se tratar de um direito fundamental, é sempre
importante destacar a sua aplicabilidade imediata, ex vz art. 5°, § 1°, da
CF/88; logo, ndo procede qualquer alegativa de inviabilidade normativa
de exigéncia do direito a educagdo por parte das PPDs, muito embora,
nio se deva esquecer a existéncia de eventuais, mas superaveis no tempo,
obstaculos de natureza fatica na consecuc¢io desse direito social.

4.2 A LEI DE DIRETRIZES E BASES DA EDUCAQAO

No plano infraconstitucional, destaca-se a Lei de Diretrizes e Bases
da Educagdo Nacional (LDBN), Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996,

“Los fines de la educacién se constituyen em condiciones de base de la Constitucion del pluralismo y de la
libertad. La Constitucién de la libertad depende de que se pongan al descubierto los contenidos de la
educacion, ya que la apertura de la sociedad y la Constitucién solamente pueden sostenerse frente al

trasfondo de sustancias educativas e culturales”.

N
@

Com a transigdo, e posterior mudanga, do Estado liberal para o Estado social de Direito, nas quais
podem ser elencadas as seguintes: (a) a superagdo dos direito pablicos subjetivos, de inegavel jaez
individualista, através dos direitos fundamentais, de sorte a conceber, além dos tradicionais direitos
civis e politicos, também os direitos econémicos, sociais e culturais; (b) tendo em vista a peculiar
natureza juridica dos direitos fundamentais exigiu-se a superagio da rigida distingdo entre a parte
dogmatica e a parte orgénica dos direitos constitucionais; e (c) bem como o reconhecimento dos
direitos fundamentais como valores ou principios basicos do sistema juridico-politico, de modo a serem
considerados pelo método de interpretagdo (Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado
de Derecho y Constitucién, 2008, p. 252).

76 Naturalmente, deve ser observado sempre os limites or¢amentérios do Estado, sob pena de inviabilizar
outras demandas importantes na sociedade. Em qualquer caso, ndo se admite a auséncia do Poder
Publico, mas, quando muito, limitagdes em face de contingéncias de ordem orgamentérias devidamente

justificadas, sem prejuizo do disposto no art. 212, caput, da CF/88.

~1

Hugo Nigro Mazzilli, O Ministério Publico e a Pessoa Portadora de Deficiéncia, 2001, p. 113.
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que carreia uma série de disposi¢des sobre a educagio brasileira em todos
os niveis, inclusive realgando que em todas as esferas administrativas o
Estado deve garantir o ensino obrigatério (art. 5° § 2°). Portanto, o ensino
obrigatério ndo é e nem pode se limitar a uma mera retdrica constitucional
ou legal, trata-se imperativo exigivel de quaisquer dos entes politicos,
observadas, naturalmente, as competéncias administrativas relacionadas
ao grau ou nivel do ensino ofertado.

Impende destacar que tal lei tem por objetivo promover uma
transformacgdo na sociedade brasileira e efetivamente empreender o
direito social a educagio. Tratando-se mais especificamente sobre as
pessoas portadoras de deficiéncia, insta mencionar o disposto no art.
4°, inciso 111, da referida lei: “atendimento educacional especializado
gratuito aos educandos com necessidades especiais, preferencialmente
na rede regular de ensino”. Como se pode observar, a LDB apenas
consolida as disposi¢des do texto constitucional, logo, aplicam-se as
mesmas consideragdes da norma constitucional com as especificidades
que a lei ordindria elencar, j4 que sdo leis que estabelecem os institutos
ou criam os mecanismos para fazer valer os comandos constitucionais.

Dessa forma, com o intuito de permitir uma maior integragio
das PPDs no sistema regular de ensino o art. 59 da LDBN preceitua
uma série de determinagdes a serem empreendidas por todas as esferas
administrativas dos entes politicos para assegurar aos educandos com
necessidades especiais o devido desenvolvimento educacional.

O sentido da lei é claro e objetivo: a integragdo social das pessoas
portadoras de deficiéncia passa, necessariamente, pela adequada
integragdo no sistema de ensino publico. Entdo, nada mais elementar
que estabelecer os critérios ou mecanismos que atenda essa integragéo.

O primeiro deles é uso de "curriculos, métodos, técnicas, recursos
educativos e organizagio especificos, para atender as suas necessidades”
(art. 59, inciso I). De fato, a ideia de educag@o inclusiva nio se coaduna com
o pensamento de tratamento igualitario, fazendo com que a PPD passe
por doloroso processo de adaptagdo; muito pelo contrario, se compadece
com o entendimento de que o processo de aprendizagem evolutiva demanda
graus ou niveis de desenvolvimento; logo, se impde a adogdo de métodos
ou técnicas adequadas a esse desiderato e, consequentemente, num cair
dos dias, a PPD tera condigdes de adotar as técnicas dos demais estudantes
ou, €aso 1sso ndo ocorra, ndo serd motivo ou razdo para segrega-lo dos
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demais, mas, tdo-somente, de somar esfor¢os para sua aprendizagem
ocorra de maneira mais proficua possivel.

Interessante prescrigdo é a que se encontra no inciso II, do art. 59,
pois reconhece a existéncia de situagdes particulares que exigem, por
conseguinte, tratamentos bem especificos. Assim sendo, tal disposigdo
legal determina a adogao de terminalidade especifica para os educandos que
ndo consiga atingir o nivel exigido para ultimar o ensino fundamental,
hajam vista as suas deficiéncias. Observa-se que a lei ndo prevé forma
de conclusio alternativa para o ensino médio ou superior. Nesse ponto,
acredita-se que a prescri¢do legal ndo tenha sido discriminatéria, pois
a prépria nogdo de educagdo faz imperar a ideia de capacitacdo, logo,
admitir a conclusdo alternativa para os demais niveis de ensino, por
certo, implicaria redugdo nos parametros sistematicos de compreensio
exigiveis para o exercicio de determinados cargos profissionalizantes, o
mesmo se diga, e com maior razdo, para formagdes profissionais.

Agora, deve-se destacar o seguinte: a limitagdo deve ser inconteste,
pois amera existéncia de dificuldade, ou mesmo reiteradas repeténcias, ndo
representa, por si sd, a impossibilidade cognitiva do educando, de modo
que deve ser possibilitado o regular término do concurso, em que pese a
sua serodiosa conclusio. Por outro lado, em se tratando de superdotados,
a lei exige meios para acelerar a conclusdo do programa escolar, em
qualquer que seja nivel ou grau, o que deve constituir o reconhecimento
por parte de escolas ou universidades da particular situagdo de aluno, por
assim dizer, com notério potencial de conhecimento™.

Ademais, o uso de métodos ou técnicas adequadas, por certo,
demanda a existéncia de professores capacitados, quer dizer, com a devida
especializagdo para promover o devido atendimento das PPDs nas escolas
publicas ou universidades, como bem dispde o inciso III, do art. 59. Com
efeito, com a devida capacitagio dos professores é possivel levar adiante o
processo de normalizagdo das PPDs ou, mais que isso, a educagédo inclusiva.
Isto é, aintegracio gradativa dos educandos especiais nas classes comuns™
ou, melhor ainda, e quando for o caso, o abandono de técnicas especiais

78 Infelizmente, ainda persiste a resisténcia de muitas escolas, principalmente as publicas, em admitir
alunos com faixa etdria diversa da usualmente aceitavel, como se isso foi um motivo ou razio suficiente
para retardar o processo de aprendizagem do educando.

79 Pois o ideal ndo é adogdo de classes especiais, mas sim a capacitagio de professores em classes comuns
com adaptagdes para receber educandos especiais. A leitura apressada do dispositivo leva a entender na
existéncia de dois tipos de classes, a saber, a comum e a especial, de modo que, com o passar do tempo,
a PPD passaria a se integrar nas classes comuns. Esse entendimento é equivocado. Nio faz o menor

sentido insistir na ideia de educagdo pautada na segregagio; no caso, a melhor saida ¢ manter as classes
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nas classes comuns, haja vista a total integracdo das PPDs em regime de
particular igualdade de tratamento. Contudo, insta advertir que o processo
de normaliza¢do ndo representa efetivamente educagio inclusiva, pois
justamente por procurar equiparar situagdes inicialmente tidas como
diversas, faz com que ocorra uma nogdo de esfor¢os de acompanhamento
em face dos demais alunos e no, prontamente, a coexisténcia harmonica
e evolutiva das PPDs com os demais alunos. Alids, a prépria nogio
de processo de normalizagdo, nos seus primordios, carregou em si uma
concepgio de inegével discriminagdo, pois a “expectativa de que a pessoa
com deficiéncia se assemelhasse ao nio deficiente, como se fosse possivel
ao homem ‘ser igual’ e como se ser diferente fosse razdo para decretar a
sua menor valia enquanto ser humano e ser social” ®.

Assim, apesar dos necessarios esforgos para melhorar a adaptagio
das PPDs em face das ordindrias exigéncias da vida pés-moderna, deve-
se respeitar o direito delas de assumirem sua condi¢do de pessoas com
deficiéncia e exercer essa identidade sem quaisquer discriminagdes, afinal, a
propria nogdo de reconhecimento de suas limitagdes constitui um importante
passo para promover o exercicio pleno da vida, na medida em que possibilita
enxergar, sem qualquer rango de inferioridade, e com o necessario suporte, o
raio incomensurével de atividades efetivamente exerciveis na sociedade.

Fomentado uma perspectiva de educagio para o trabalho, no inciso
IV do art. 59, observa-se uma preocupacio do legislador de promover a
inser¢do da PPD no mercado de trabalho, para tanto, imprescinde de uma
educagio especifica que associe o necessario conhecimento do programa
regular de ensino com o incremento de uma programacgio técnica que
capacite a PPD ao exercicio de atividades demandadas nos mais diversos
segmentos do setor produtivo. Naturalmente, nem todas PPDs terdo
condigdes de galgar o seu espaco no mercado competitivo; logo, a disposigdo
legal foi feliz ao prevé a existéncia de condigdes adequadas aos educandos
que ndo conseguirem uma efetiva inser¢do no mercado de trabalho, pelos
meios ordinariamente empreendidos, mediante a atuagdo de orgdos
publicos, e assemelhados, dedicados a esse propdsito, a saber, habilitagdo
ou reabilitagdo da PPD para fungdes tteis, ainda que ndo seja destinado
ao trabalho competitivo. Ademais, oportuna é a previsdo de tratamento
adequado as PPDs que possuem notérias habilidades nas areas artisticas,
intelectual ou psicomotora, pois faz com que esses inegéveis talentos tenha

comuns com os devidos ajustes para receber as PPDs, observados, por certo, os limites ou niveis de tais
adaptagdes, de sorte a ndo promover uma indevida altera¢do nos rumos dos estudos dos demais alunos.

80 Maria Salete Fabio Aranha, Paradigmas da relagdo entre a sociedade e as pessoas com deficiéncia, 2001, p. 169.
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o merecido reconhecimento do Poder Publico e, assim, possivelmente
empreender atuagdes relevantes na sua 4rea de interesse.

Por fim, no inciso V do art. 59, apresenta o seguinte: “acesso
igualitdrio aos beneficios dos programas sociais suplementares disponiveis
para o respectivo nivel do ensino regular”. A nogio de acesso igualitario,
por certo, guarda intrinseca relagdo com as particulares situagdes dos
educandos envolvidos, de modo que a reserva de tratamento igualitario
nio deve fazer com que ocorra a mesma distribui¢io de recursos ou
beneficios, mas, sim, um rateio que possibilite o atendimento prioritario das
PPDs, sob pena das agdes governamentais ndo alcangarem os propésitos
relacionados ao pleno desenvolvimento dos educandos especiais.

5 O ENSINO SUPERIOR E AS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA

No Brasil, o Ensino Superior possui enormes gargalhos para
promover o processo de desenvolvimento nacional com inferéncias
positivas para todos® ~*. Trata-se de fato publico e notério que
prescinde de comprovagdo. Contudo, hé, efetivamente, avangos, mas
persistem os nucleos de produgio e reprodugdo de conhecimento em
contextos sociais bem restritos, de forma qua mobilidade social através
da educagdo superior ocorre em pequenissima parcela da populagdo®.

E fato, nas Gltimas décadas, tem aumentado o niimero de vagas®
ofertadas nas universidades publicas e particulares, contudo, inexiste,

81 Basta lembrar que, em 1980, havia apenas 65 Universidades no pafs, contando-se as publicas e privadas,
bem como 20 Faculdades Integradas ou Centros Universitarios. Em 1998, esses nimeros sobem,
respectivamente, para 153 e 93. Contudo, em 1980, no rol dos Estabelecimentos Isolados, considerando
unidades publicas e privadas, tinha-se 797 estabelecimentos. Em 1998, considerando apenas tais
estabelecimentos, o nimero reduz-se para 727 (Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
- INEP, Evolugdo do Ensino Superior: 1980-1998, 1999. p. 13).

82 Felizmente, no ano de 2002, os dados sdo mais animadores, de modo que, considerando as entidades
publicas e privadas, tinha-se 1.637 Instituigdes de Ensino Superior no pafs, sendo que destas 1.442 eram
privadas. Em 2008, o niimero de Institui¢des de Ensino Superior sobe para 2.252, sendo que as privadas
alcangam o nimero de 2.016 (Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira -
INEP, Resumo Técnico — Censo da Educagio Superior 2008, 2009. p. 08).

83 O pior é saber que criangas e jovens com deficiéncia, ainda na fase do ensino fundamental e médio, sdao
verdadeiramente olvidados pela atuagdo estatal, inclusive, estima-se que existam no pafs cerca de seis
milhdes de criangas, adolescentes e jovens com necessidades educacionais especiais, logo, essa situagio
tende a ser pior exponencialmente em termos percentuais no ensino superior (Enicéia Gongalves
Mendes, A radicalizagdo do debate sobre inclusdo escolar no Brasil, 2006. p. 897).

84 No ano de 2002, considerando todas as Institui¢des de Ensino Superior, foram ofertadas 1.773.087
vagas nos cursos de graduagio, sendo que 1.477.733 foram ofertadas pelas faculdades ou universidades
privadas. No ano de 2008, por sua vez, foram ofertadas 2.985.137, nas quais 2.641.099 foram levantadas
pelas universidades ou faculdades privadas (Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anfsio Teixeira - INEP, Resumo Técnico — Censo da Educagio Superior 2008, 2009, p. 12).
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em termos percentuais, um avango decididamente significativo para
profissionalizagdo de parcela consideravel da populagio.

Ora, sendo assim para as pessoas que nido possuem qualquer
deficiéncia ou limitagdo congénita ou adquirida, o que pensar, em
termos bem realisticos, das pessoas que possuem algumas limitagoes
para a devida integra¢do no meio social, de maneira que para PPD a
educacdo segue ainda um ritmo mais lento®*.

Esse é o cendrio que deve ser transformado com a colaboragio de
todos os grupos envolvidos com a atividade educacional, tendo sempre
a preocupagdo de seguir os pormenores relacionados no art. 59 da
LDBN, j4 devidamente assentados no tépico anterior.

Para tanto, algumas medidas simples devem ser observadas pelas
universidades, tais como:

(a) capacitagio de professores com vista a obter habilidades para
trabalhar com pessoas que possuem algum tipo de limitagao
e, com muito maior razio, para ensinar as PPDs;

(b) ofertar disciplinas, quando possivel, tendo em vista os propésitos
das grades curriculares, que possibilitem uma efetiva integragao
dos alunos a realidade vivenciada pelas PPDs;

(c) estabelecer adaptagdes nos espagos fisicos da universidade,
de modo ndo apenas a retirar os obstaculos arquitetonicos,
mas permitir maior liberdade para o desenvolvimento de
atividades extraclasses;

(d) criar mecanismos de participagdo politica da PPD, de sorte
a fomentar o seu envolvimento nas decisdes administrativas
que possam afetd-las direta ou indiretamente e, assim, fazer
com que a gestdo da universidade tenha conhecimento das
melhores medidas a serem adotadas ou, no melhor caso, se
comprometa em adota-las;

(e) possibilitar o uso de meios especiais, rectius adequados
a realidade do discente, para a reproducdo e criagdo do
conhecimento; e

85 MENDES, Enicéia Gongalves. 4 radicalizagdo do debate sobre inclusdo escolar no Brasil. 2006, p. 387.
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(f) adotar politicas educacionais com vista a afirmar o devido
respeito da comunidade académica as PPDs.

Como se pode observar, o processo de integragdo/envolvimento
académico exige uma efetiva atuagdo do Poder Publico, bem coma a necessaria
compreensdo de toda a sociedade da relevancia de reduzir as distancias entre
os paradigmas® inicialmente tragados para as PPDs e os demais educandos,
sob pena de infirmar as prospecgdes da atividade legiferante.

E mais que isso: revela-se a necessidade de uma verdadeira mudanca
de paradigma no pensar a pratica educacional, o que acarreta inevitaveis
resisténcias, como todas as mudangas, caso contrdrio, tem-se apenas
a transformagio do discurso na dire¢do do politicamente correto ou
desejavel em face da proposta de educagio inclusiva, sem, contudo, mudar
as condutas ou comportamentos profissionais ja praticados®™ e, assim,
meramente reiterados sem o necessario enfoque na transformacao na forma
de conceber e praticar a educagdo dos alunos, em especial o educando PPD.

6 A EDUCAQAO INCLUSIVA NA UNIVERSIDADE® -%

Antes de tudo, impende mencionar que a educagdo inclusiva,
depende de outras znclusdes, quais sejam, a econdmica e a social. Muito
embora, e paradoxalmente, estas inclusdes, em outros niveis ou estagios
de desenvolvimento da PPD na sociedade, sdo consequéncias daquela.

86 Dentro de uma perspectiva paradigmatica da atuagdo da sociedade em face da pessoa com deficiéncia,
cumpre assinalar a existéncia de trés claros paradigmas, quais sejam, (a) o da institucionaliza¢do, no
qual o tratamento e a educagdo da pessoa com deficiéncia eram promovidas em instituigoes asilares e
de custédia, o que caracterizava um verdadeiro sistema de segregagao; (b) o do servigo, no qual prestigia
a existéncia de servigos voltados a promogio de atividades que permita a PPD um padrao de vida tao
proximo possivel dos padrdes da sociedade; e (c) o do suporte, que parte do pressuposto de que a pessoa
com deficiéncia tem direito a convivéncia ndo segregada, assim como o uso dos meios, recursos ou
instrumentos disponiveis aos demais membros da sociedade (Maria Salete Fabio Aranha, Paradigmas da

relagdo entre a sociedade e as pessoas com deficiéncia, 2001, p. 165. 167-170).

87 SILVA, Simone Cerqueira da; ARANHA, Maria Salete Fabio. Interagio entre professora e alunos em salas
de aula com proposta de pedagigica de educagio inclusiva, 2005. p. 374.

88 Naturalmente, nio se confunde a temdtica da educagéo inclusiva e a inclusdo da PPD nas universidades
plblicas ou particulares. No primeiro caso, tem-se uma série de principios ou técnicas que permita
uma convivéncia harmoénica entre a PPD e os demais educandos, tudo de forma a possibilitar o
desenvolvimento educacional dos discentes envolvidos. Por outro lado, no segundo caso, ainda que se
tenha uma possivel aproximagao, evidencia apenas a necessidade de possibilitar o acesso da PPD nas

universidades, quer dizer, estabelecer critérios ou mecanismos que viabilize o ensino superior as PPDs.

89 Sobre o acesso a Educagio nas universidades do Brasil, por todos, consultar o seguinte artigo: PINTO,
José Marcelino de Rezende. O Acesso a Educagdo Superior no Brasil. Educagdo e Sociedade. Campinas,
vol. 25, n 88, p. 727-756, out. 2004
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Explica-se: em termos bem realisticos, a educagdo inclusiva
s6 pode revelar uma inclusdo social e econémica®™ quando ja exista
o devido suporte econdmico-social para a promocgdo da educagdo
da pessoa que a carece, sendo que isso, a educagdo inclusiva, por sua
vez, permitird, num momento posterior, um avango econémico-social
da PPD ou da sua familia. Trata-se de ciclo inevitavel. Uma inclusdo
mobiliza as outras que, por sua vez, permitem a realizagdo da outra e,
assim, sucessivamente.

Nio h4d como ser quimérico. A realidade demonstra que a
educagio de qualidade na sociedade brasileira, mormente a de ensino
superior, alcanga apenas uma pequena parcela de potenciais estudantes®'.
Tal realidade demonstra, ainda, que o fator de exclusio se deve, em
grande parte, ao contexto socioeconémico da PPD, todavia, os demais
educandos, por razdes diversas’, também ndo conseguem, em linhas
ordindrias, galgar uma vaga nas universidades publicas.

Em face desse quadro nada favoravel, tem-se a importancia das
politicas publicas inclusivas, quer dizer, a promogdo de especificas
prestagdes positivas faticas do Estado. Nesse contexto, assomam em
relevancia as politicas afirmativas encampadas pelo Governo Federal
nos ultimos anos”. Assim sendo, o programa de educag¢io inclusiva
comega antes mesmo de o aluno adentrar os pérticos da escola ou da
universidade, quer dizer, sem o devido apoio do Estado, hajam vista
os limites socioeconémicos da PPD, resta impossibilitada a educagio

90 H4 néo raros exemplos de pessoas que, embora portadoras de deficiéncia, conseguem o mesmo
aproveitamento nos estudos que as demais pessoas, tudo por conta do contexto socioeconémico em que
elas se inserem, assim sendo, a inclusdo da pessoa portadora de deficiéncia, em muitos casos, dependem
apenas de uma realidade socioeconémica mais favoravel.

91 Repita-se: das 2.985.187 vagas ofertadas para os cursos de graduagdo, no ano de 2008, apenas 344.038
foram oferecidas por Institui¢des publicas, o que equivale a 11,52% do total de vagas (Instituto Nacional
de Estudos e Pesquisas Educacionais Anfsio Teixeira - INEP, Resumo Técnico — Censo da Educagio
Superior 2008, 2009. p. 12).

92  Que vai desde a mé formagio educacional até a impossibilidade material de suportar os custos da

atividade académica.

93 Como destaque, entre tais agdes, observa-se, com inegavel destaque, o sistema de cotas nas
universidades. Com relagdo a sistematica adotada pelo Estado, impende destacar o seguinte
entendimento (José Marcelino de Rezende Pinto, O Acesso @ Educagdo Superior no Brasil, 2004, p. 753):
“A introdugio de quotas, em especial se adotada, nos cursos mais concorridos, trara um novo perfil
de aluno que, se é carente em uma série de contetidos cobrados no vestibular (e que geralmente sao
desconsiderados posteriormente nos cursos de graduagio), é rico em outros, decorrentes de um maior
conhecimento do pafs real, aquele onde vive a maioria da populagdo, o que trard um ganho de qualidade
as institui¢des de educagdo superior, sem falar daqueles advindos de uma composigdo social mais

diversificada”.
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inclusiva, pois, se a rigor, a educagdo inclusiva se caracteriza pela
tentativa de equiparar situagdes diversas, a mera impossibilidade de
acesso a universidade j4 constitui uma clara manifestacio de educagio
ndo inclusiva, mas, sim, segregaria e, possivelmente, discriminatéria.

A rigor, além da inclusdo econdmica, pode-se perfilhar, sem
medo de errar, outra inarredavel inclusdo, qual seja, a ambiental. Ja
que sem uma devida estrutura no local de ensino que viabilize a plena
acessibilidade das pessoas, ndo hé falar em promocgédo do conhecimento
pela via institucional da educagdo regular e sistemdtica’. Superados,
ainda que parcialmente, os obstaculos para promover tais inclusoes,
tem-se, por fim, a educagdo inclusiva.

Cumpre advertir que tanto a inclusdo quanto a integragdo partem
de pressuposto idéntico, a saber, de que a PPD deve possuir a igualdade
de acesso aos espagos comuns da vida comunitéria, enfim da sociedade®.

Portanto, a educagdo inclusiva é a compreensdo de que as
PPDs podem/devem promover os seus estudos na rede comum de
ensino, de maneira que inexistam limites ou segregacdo na produgdo
do conhecimento por conta de qualidades ou especialidades de
determinados alunos. Assim sendo, promover uma educagdo inclusiva
na universidade impde:

(a) propiciar o acesso das PPDs nas classes comuns, mas com
desejavel suporte técnico para a realidade do aluno, senio a
inclusdo pode constituir num doloroso processo de normalizagdo
do educando, o que nio referencia a ideia de incluséo;

(b) permitir que os alunos compartilhem o conhecimento e
aprendam conjuntamente, ainda que possuam objetivos
e métodos distintos, tendo em vista a importancia da
referencialidade no processo de desenvolvimento pessoal e
educacional do aluno, especialmente da PPD;

(c) possibilitar um atendimento integrado e sistémico das
atividades por parte do professor, todavia sem olvidar as
particularidades que cercam determinadas pessoas;

94 ATIQUE, Andraci Lucas Veltroni. VELTRONI, Alexandre Lucas. A pessoa portadora de deficiéncia e a

educagio no Brasil, 2007, p. 32.

95 Maria Salete Fabio Aranha, Paradigmas da relagdo entre a sociedade e as pessoas com deficiéncia,
2001. p. 171.
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(d) permitir tarefas ou atividades criativas que fagam com que
ocorra uma necessdria integragdo das PPDs com os demais
alunos e, conjuntamente, compreendam o sentido e o alcance
das atividades desenvolvidas em sala de aula;

(e) o reconhecimento da diversidade no universo de estudantes, o que
demanda uma atuagdo pedagoégica correta, quer dizer, inclusiva™;

(f) estimular a participagdo dos pais dos educandos, de modo
a realizar condutas ou atitudes de educagio inclusiva que
possam fazer com que ocorra uma influéncia positiva na
atuagdo dos professores, sem falar que tal medida encontra
amparo no art. 12, inciso VI, bem como no art. 13, inciso VI,
todos da Lel n® 9.8.94/96; e

(g) promover a devida formagdo dos professores para atender a
PPD, de modo a fazer uso das técnicas adequadas em sala de
aula e, assim, viabilizar a adogdo de medidas pedagégicas que
consagre a formagdo dos educandos sob uma perspectiva da
educacio inclusiva®.

Por fim, cumpre advertir que nido hd como confundir educagio
inclusiva com o principio da normalizagdo®™, pois neste caso hd apenas
um processo de demonstragdo de que as PPDs possuam capacidade
de acompanhar a sistemdtica de ensino regular em sala de aula sem
qualquer suporte técnico ou habilidades do professor que reduzam as
suas limita¢des ou deficiéncias.

96 SILVA, Simone Cerqueira da; ARANHA, Maria Salete Fébio, Interagdo entre professora e alunos em
salas de aula com proposta de pedagdgica de educagio inclusiva, 2005, p. 377.

97 Nesse ponto, impende transcrever uma ligeira adverténcia (Mércia Denise Pletsch, A formagio de
professores para a educagéio inclusiva: legislagdo, diretrizes politicas e resultados de pesquisas, 2009.
p. 148):

“[..] o atual e grande desafio posto para os cursos de formagéo de professores é o de produzir
conhecimentos que possam desencadear novas atitudes que permitam a compreensio de situagdes
complexas de ensino, para que os professores possam desempenhar de maneira responsavel e satisfatéria
seu papel de ensinar e aprender para a diversidade”.

98 Tal principio, que teve origem nos paises escandinavos, se baseia na ideia de que toda PPD tem o direito
inafastavel de vivenciar o padrio de vida considerado normal pela sua cultura, de modo que devem
possuir igualdade de participagdo em todas as atividades partilhadas por grupo de pessoas de idade
assemelhada (Enicéia Gongalves Mendes, A radicalizagdo do debate sobre inclusdo escolar no Brasil,
2006. p. 389).
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7 CONCLUSAO
Tendo em vista o acima disposto, concluimos que:

(a) o devido acolhimento do principio da dignidade da pessoa
humana ¢é de primordial relevincia para atender os
desideratos do nosso Estado Democratico de Direito, pois
a sua cogéncia faz com que evite tratamentos que excluam
ou diferenciem as pessoas, portadoras de deficiéncias ou
nio, em funcido de suas particulares situagdes; ademais,
trata-se de principio invioldvel e que merece a devida
salvaguarda do Estado quanto ao seu contetido e alcance
em face do caso concreto;

(b) no que se refere ao principio da igualdade, devemos ostentar a
méxima de que todos sdo iguais perante a lei, ndo devendo o
Estado discriminar ou tratar de forma igual aqueles que estio
visivelmente em situagdes completamente diversas, fazendo
com que se promova uma possivel igualdade material;

(c) através do principio da integracdo social, devidamente
insculpido na nossa Constituigdo (art. 24, inciso XIV e
art. 203, inciso IV), hd preocupagdo com a dinamica das
atuagdes estatais que empreendam a necessaria valorizagio
de determinados nicleos, minorias ou setores que caregam
de uma particular forma de integracdo no meio social, em
particular o comunitério e o educacional;

(d) o que caracteriza uma pessoa como deficiente ndo é a auséncia
de um membro ou redugio de algum sentido, mas sim a sua
auséncia ou dificuldade, involuntéria ou ndo autodeterminada,
de integragdo social;

(e) sdo intimeras as leis que regulamentam e protegem as PPDs,
principalmente apés a Constitui¢do Federal de 1988, no
tocante as formas de acessibilidade ao mercado de trabalho, a
educagio ou a forma de exercicio de seus direitos; e

(f) a educagdo inclusiva demanda, primeiramente, a existéncia
de inclusdo social, econdmica e ambiental das PPDs, caso
contrario, a dificuldade na consolidagio da educacio inclusiva
fora da ambiéncia escolar acaba por dificultar, as vezes de
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torma considerével, o processo de aprendizagem das PPDs,
na medida em que a convivéncia dos espagos comuns é mais
restrita nesses contextos nitidamente adversos.
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RESUMO: O presente trabalho visou discorrer acerca da influéncia do atual
posicionamento do Supremo do Tribunal Federal - firmado no Julgamento da
Acgio Declaratéria de Constitucionalidade n° 16/DF/ 2007 e das reclamagdes
e recursos sustentadores da repercussdo geral da constitucionalidade do art.
71, § 1° da Lei n°® 8.666/93, que exclui a responsabilidade da Administragio
Publica pelos débitos trabalhistas das empresas prestadoras de servigo
para a mesma contratadas mediante processo de licitagio - na disciplina da
terceirizagio na Administragio Publica, considerando o posicionamento
Jurisprudencial que vem sendo dado 4 questdo, bem como a orientagdo que
estd em vigor no Ambito da Administragio Piblica Federal. Aproveitou-
se a oportunidade para tecer consideragdes sobre a ética no servigo ptblico
e a importincia da Advocacia Publica em tal sentido para preservacio
do interesse publico, a partir dos fins sociais do ordenamento juridico
constitucional aplicado na medida do bem comum.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizagdo. Administracdo Publica. ADC
° 16/DF/2007. Art. 71,§ 1° da Lei n° 8.666/93. Licitagio. Etica.
Interesse Publico. Fins Sociais. Ordenamento Juridico Constitucional.
Bem Comum.

ABSTRACT: The present work aims to discourse about the influence
of the current position of the Federal Supreme Court — firmed in the
judgment of the Declaratory Action of Constitutionality #16/DF/
2007 and the supporting complaints and appeals of general repercussion
of constitutionality of the article 71, § 1%, from law #8.666/93, which
excludes the responsibility of the Public Administration for labor
debts of service companies hired through bidding process — in the
discipline of outsourcing in the Public Administration, considering the
Jurisprudential position that has been given to this matter as well as the
orientation that is in effect under the Federal Public Administration.
The opportunity was taken to make considerations about ethic in the
public service and the importance of the Public Advocacy in this sense
for the preservation of public interest from social purposes of the
constitutional law rulemaking applied to the common good.

KEYWORDS: Outsourcing. Publich Administration. ADC #16/
DF/2007. Art.71, § 1st, from law #8.666/93. Bidding Process. Ethic.
Public Interest. Social Purposes. Constitutional Law Rulemaking.
Common Good.
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“Em si mesma, a loucura é ja uma rebelido. O juizo
é a ordem, ¢ a constitui¢do, a justica e as leis.”

Machado de Assis ("A Semana”, 17 de janeiro de
1897, Ed. Jackson)

INTRODUGAO

Aoretomarmos o tema da terceirizagio na Administragio Publica'
agora a partir do posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal-STF - no Julgamento (em 24/11/2010) da A¢do Declaratéria
de Constitucionalidade n® 16/DF/ 2007 e dos recursos e reclamagodes
sustentadores da repercussdo geral da constitucionalidade do art. 71, §
1°, da Lei n° 8.666/93, que exclui a responsabilidade da Administragio
Pablica pelos débitos trabalhistas das empresas prestadoras de
servigo para a Administragido Publica contratadas mediante processo
de licitagdo — caber-nos-ia perguntar: o que efetivamente houve de
mudanga ou deveria ter havido?

Tal é a questdo que se procurara responder neste trabalho.

1 A CONSTRUCAO HISTORICA DA DISCIPLINA DA TERCEIRIZAGAO
NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Neste tépico aproveitaremos as consideragdes ja apresentadas
na monografia anterior a respeito da contextualiza¢do histérica da
disciplina da terceirizagdo na Administragdo Publica brasileira, para
fins de apresentacio de um adequado enfoque do tema.

O fenémeno da terceirizagdo surge em um cendrio de ampla
competitividade e busca de flexibilidade no processo produtivo da
economia mundial.

Esclarecedoras sdo as palavras de Mauricio Godinho Delgado a
respeito da terceirizagdo com relagio a este enfoque:

A expressio terceirizagdo resulta de neologismo oriundo da palavra
terceiro, compreendido como intermediario, interveniente. Ndo se
trata, seguramente, de terceiro, no sentido juridico, como aquele

1 CAFFARO, Leonardo de Mello. O pés-positivismo, o Direito do Trabalho e a nogao de interesse ptblico
— A terceirizagio na Administragdo Publica e a Simula n® 331 do TST em questao. Juris Plenum—
Trabalhista e Previdenciario, ano VI, n® 82, Caxias do Sul -RS: Plenum LTDA, out. de 2010, p. 53/82.
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que ¢é estranho a certa relagdo juridica entre duas ou mais partes. O
neologismo foi construido pela 4rea de administragéo de empresas,
fora da cultura do Direito, visando enfatizar a descentralizagdo
empresarial de atividades para outrem, um terceiro a empresa.

Outro neologismo criado para designar o fendmeno (também
externo ao Direito) foi terciarizagio, referindo-se ao setor terciario
da economia, composto pelos servigos em geral, onde se situam
as empresas terceirizantes. Contudo, este epiteto ndo chegou a
solidificar-se na identificagio do fendémeno social, econémico e
Jjustrabalhista aqui examinado.

Para o Direito do Trabalho terceirizagio é o fenémeno pelo qual se
dissocia a relagio econdmica de trabalho da relagio trabalhista que
lhe seria correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador
no processo produtivo do tomador de servigos sem que se estendam
a este os lacos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma
entidade interveniente. A terceirizagio provoca uma relagéo trilateral
em face da contratagdo de forga de trabalho no mercado capitalista: o
obreiro, prestador de servigos, que realiza suas atividades materiais
e intelectuais junto a empresa tomadora de servigos; a empresa
terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos
Juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servigos,
que recebe a prestagdo de labor, mas ndo assume a posigéo cléssica de
empregadora desse trabalhador envolvido.”

A CLT nio faz mencdo a terceirizagdo em seu texto, mas apenas a
duas figuras delimitadas de subcontratagio de mio de obra: a empreitada e
a subempreitada (art. 455) estando englobada também a figura da pequena
empreitada (art. 652, “a”, III, da CLT). O fato é que a época da elaboragio
da CLT (década de 1940) prevalecia na economia o padrdo produtivo
taylorista e fordista, implantado com a industrializagdo nacional, que
se estabelecia a partir de uma rigida distribuigdo de papéis no processo
produtivo, incentivando-se a especializagio do operariado e continuidade do
funcionamento da empresa, nio constituindo a terceirizagio a abrangéncia
assumida nos ultimos trinta anos do século XX.

Mesmo com a internacionalizagio da economia nos idos da
década de 50, o modelo bésico de organizagio das relagdes de produgédo
continuou fundado no vinculo bilateral empregado-empregador, sem

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTR, 2009. p.407.
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indicativo significativo no setor privado da tendéncia a formacgdo do
modelo trilateral enfocado pela terceirizagio.

A realidade é que o capitalismo brasileiro sempre girou a
partir da garantia do Estado (concepgdo patrimonialista) e, como nio
poderia deixar de ser, nessas circunstincias, a referéncia normativa
mais destacada ao fendmeno da terceirizagdo surgiu na década de 60 e
inicio dos anos 70, dizendo respeito ao seguimento estatal da economia
(Decreto-Lei n. 200/67, art.10, e Lei n. 564:5/70).

A titulo de comparagio é importante observar aimplementagio do
mecanismo da terceirizagio no setor privado, de forma que entendemos
pertinentes as seguintes considerag¢des de Mauricio Godinho:

A partir da década de 1970 a legislagido heterdnoma incorporou um
diploma normativo que tratava especificamente da terceirizagio,
estendendo-a ao campo privado da economia: a Lei do Trabalho
Temporario (Lei n. 6.019/74). Tempos depois, pela Lei n. 7.102/83,
autorizava-se também a terceirizagdo do trabalho de vigilancia
bancaria, a ser efetuada em cardter permanente (ao contrario da
terceirizagio autorizada pela Lei n. 6.019/74, que era tempordria).

Téao importante quanto essa evolugdo legislativa para o estudo e
compreensdo do fendmeno seria o fato de que o segmento privado
da economia, ao longo dos ultimos 30 anos, passou a incorporar,
crescentemente, préticas de terceirizagdo de forga de trabalho,
independentemente da existéncia de texto legal autorizativo de excegéo
ao modelo empregaticio classico. E o que se percebia, por exemplo, com
o trabalho de conservagdo e limpeza, submetido a priticas terceirizantes
cada vez mais genéricas no desenrolar das tltimas décadas.

A jurisprudéncia trabalhista, nos anos de 1980 a 90, também se
debrugou sobre o tema, que se generalizava com frequéncia cada vez
mais significativa no ambito do mercado laborativo do paifs. Nesse
contexto, ao lado da multiplicidade de interpretagdes jurisprudenciais
langadas nas decisdes ocorridas nas tltimas décadas, o Tribunal
Superior do Trabalho editou duas stmulas de jurisprudéncia
uniforme, a de n. 256, de 1986, e a de n. 331, de dezembro de 1993
(esta ultima produzindo revisdo da anterior Stimula 256).

Como é comum ao conhecimento acerca de fend6menos novos, certo
paradoxo também surge quanto ao estudo do presente caso. k£ que
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se tem, hoje, clara percep¢do de que o processo de terceirizagdo tem
produzido transformagdes inquestiondveis no mercado de trabalho
e na ordem juridica trabalhista do pafs. Falta, contudo, ao mesmo
tempo, a mesma clareza quanto a compreensio da exata dimensio
e extensdo dessas transformagdes. Faltam, principalmente, ao
ramo justrabalhista e seus operadores os instrumentos analiticos
necessarios para suplantar a perpexidade e submeter o processo
sociojuridico de terceirizagdo as dire¢des essenciais do Direito
do Trabalho, de modo a nio propiciar que ele se transforme na
antitese dos principios, institutos e regras que sempre foram a
marca civilizatéria e distintiva desse ramo juridico no contexto da
cultura ocidental. ?

Torna-se, portanto, necessario que se destaque que, diferentemente

do setor estatal da economia, o setor privado, com as raras excecdes da
Lei de trabalho tempordrio (Lei n. 6.019/74) e da Lei n. 7.102/83 (relativa
ao servico de vigilancia), teve o regramento juridico do fenémeno da
terceirizacdo tragado ndo por leis, mas pela jurisprudéncia, culminando
com as diretivas tracadas pelo TST, especialmente pela substitui¢do do
enunciado da stimula n® 256 de 1986 pelo enunciado da stimula n° 331
de 1993, que fixou o regramento juridico da terceirizagdo, permitindo sua
ampla utilizagio, cabendo-se realgar os textos dos referidos entendimentos
sumulares, como se vé a seguir:

SUM-256 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983,
é ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador

dos servigos.
Historico:

Revista pela Stmula n® 331 - Res. 23/1993, DJ 21.12.1993 e
04.01.1994

Redagdo original - Res. 4/1986, DJ 30.09.1986, 01 e 02.10.1986

3 DELGADO, op. cit., p. 408/409.
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‘SUM-331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (mantida) - Res. 121/2008, DJ 19, 20 e
21.11.2008

I - A contratagio de trabalhadores por empresa interposta
é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servigos, salvo no caso de trabalho temporério (Lei n°
6.019, de 03.01.1974).

II - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
érgdos da administragdo publica direta, indireta ou

fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

IIT - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagio direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsididria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigagdes, inclusive quanto aos érgdos da administragio
direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da
Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

Historico:

Stmula alterada (Inciso 1V) - Res. 96/2000, DJ 18, 19 e
20.09.2000

Redagdo original (revisdo da Stimula n°® 256) - Res. 23/1993,
DJ 21, 28.12.1993 e 04.01.1994/

Como se pode constatar da comparagido dos textos das
referidas simulas, o TST acabou se curvando a realidade, admitindo
com algumas modera¢des o fendmeno da terceirizagdo. Iez-
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se ainda algumas adaptagées com relagido a algumas exigéncias
constitucionais, como a do concurso publico (art. 37, II, da CF/88).

Destaquemos as disposi¢gdes da Simula 331 do TST - que acabou
sendo a disciplina geral da terceirizagdo no ordenamento juridico
brasileiro - para depois enfocarmos aspectos especificos da terceirizagdo
no setor publico.

Alguns principios sdo fixados na stimula 331 do TST: 1°) ndo pode
haver terceirizagdo na atividade fim, que é a chamada intermediagdo de
maéo de obra (salvo no caso do trabalho tempordrio da Lei n® 6019/74, que
nfo se aplica ao setor publico, em fung¢io do art. 87, IX, da CF/88, que
disciplina a contratagdo tempordria por excepcional interesse publico
Juntamente com a discutivel emenda constitucional n® 51, dos agentes
de sadde), formado-se o vinculo de emprego com o tomador de servigos;
2°) a contratacdo sem concurso publico ndo gera relagio vélida de
emprego com a Administragdo Publica; 3°) a terceirizagio sé pode ser
feita na atividade meio, desde que nio haja pessoalidade (sem escolha
do trabalhador) e subordinacdo direta (impossibilidade de organizagio
da atividade laborativa do trabalhador, que deve ficar a cargo da
empresa prestadora de servigos, limitando-se os agentes da tomadora a
direcionamentos especificos), sendo exemplos a Lei n® 7102/83 (servigo
de segurancga) e de limpeza e conservagio (construgdo jurisprudencial)
; 4°) nos casos de terceirizagdo licita, o tomador de servigos responde
subsidiariamente (seja ele publico ou privado).

E importante ndo deixar de ter em mente que a responsabilidade
subsididria se da em casos de terceirizagoes licitas.

A justificacdo para a responsabilidade subsididria (que seria
decorrente de responsabilidade civil para a Administragdo Publica na
visdo do TST) é o principio da alteridade, trabalho prestado a conta
de outrem (que muitos nio reconhecem como requisito da relagdo
de emprego e que significa que alguém esta enriquecendo as custas
do trabalho de outrem, o que os marxistas chamam de “mais valia”,
devendo, portanto, o empresario assumir os riscos do negécio). Ou
seja: se beneficiou da forca de trabalho assuma a consequéncia da
terceirizagdo (é o raciocinio que a Justica do Trabalho automatizou a
partir da nogdo de culpa presumida)!

Como se poderd constatar mais adiante, no nosso modo de apreciar
a questdo fol exatamente esta abordagem que fez com que o legislador
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no art.71, §1°, da Lei 8.666/93 e o STF na decisdo a ser comentada
deixassem clara a exclusdo da responsabilidade da Administragdo
Publica pelos débitos trabalhistas das empresas prestadoras de servigos
terceirizados contratadas por meio de processo de licitagdo. Ocorre que
o TST nunca declarou a referida norma como inconstitucional, uma
vez que foi entendido que o dispositivo legal ventilado ndo excluiu a
responsabilidade civil do Estado, seja pelo art. 37,§6°, da CF/88, seja
pela culpa na escolha da empresa inadimplente ou na vigilancia do
contrato, com base no Cédigo Civil, (o problema é que a Justi¢a do
Trabalho, de forma incoerente, acabava por dar a titulo de indenizagéo
as préprias verbas trabalhistas que nio teriam sido adimplidas, o que é
uma medida frontalmente contraria a leil).

OintuitodalJustigado Trabalhodeprotegerinicaeexclusivamente
o Trabalhador era tio nitido, que, mesmo em casos terceirizagio ilicita
— diante do impedimento constitucional de formagio de vinculo com a
Administragdo Publica (refletido no inciso II da Stimula 831 do TST) —,
ao invés de se reconhecer o vinculo nulo com a Administragio (Sumula
363 da CRFB/ 1988, mesmo com a possivel consequéncia legal do § 2°
do art. 37 da CRFB/1988), o vinculo era mantido com a empresa de
prestagdo de servigos (diferentemente do inciso I da Stimula 331 do
TST) para se atribuir a responsabilidade subsididria com o ente pblico,
Ja que o inciso II exclui a possibilidade de vinculo de emprego valido.

Ao que nos parece e como a seguir defenderemos, toda a mecénica
da responsabilidade subsididria da Administragdo Publica firmada
pelo TST terd que ser alterada em razio da decisdo do STF. Por ora,
limitamo-nos a apresentar ainda neste tépico, a titulo de exemplo, a
legislagdo que ampara a terceirizagdo no setor publico federal:

- Decreto Lei 200/1967 (Organiza¢do Administrativa):
Art. 10: [...]

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenagio, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir
o crescimento desmesurado da mdaquina administrativa, a
Administragdo procurara desobrigar-se da realizagdo material de
tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugio
indireta, mediante contrato, desde que exista, na 4rea, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
os encargos de execugio.
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- Lei 564:5/1970(Base legal para organizagéo de cargos):
Art. 8° [...]

Paragrafo tnico. As atividades relacionadas com transporte,
conservagdo, custddia, operacido de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execuc¢do indireta,
mediante contrato, de acordo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei
ndimero 200, de 25 de fevereiro de 1967.

- Decreto 2271 de 1997 (regulagdo do Presidente da Repiiblica, no uso da
atribui¢io que lhe confere o art. 84, inciso IV, da Constituicdo, e tendo em vista o
disposto no § 7° do art. 10 do Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967)

Art. 1° No 4mbito da Administragdo Publica Federal direta, autirquica
e fundacional poderdo ser objeto de execugdo indireta as atividades
materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos
que constituem drea de competéncia legal do érgdo ou entidade.

- CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios nido podera exceder
os limites estabelecidos em lei complementar. (com a redagdo da
Emenda Constitucional n® 19/1998)

-LEI COMPLEMENTAR N° 101 DE 04/05/2000 (LEI DE
RESPONSABILIDADE FISCALY):

Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como
despesa total com pessoal: o somatério dos gastos do ente da Federagio
com os ativos, os inativos e os pensionistas, relativos a mandatos
eletivos, cargos, fungdes ou empregos, civis, militares e de membros de
Poder, com quaisquer espécies remuneratorias, tais como vencimentos
e vantagens, fixas e variaveis, subsidios, proventos da aposentadoria,
reformas e pensoes, inclusive adicionais, gratificagdes, horas extras e
vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e
contribui¢des recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia.

§ 12 Os valores dos contratos de terceirizagdo de mdo-de-obra que
se referem a substitui¢do de servidores e empregados publicos
serdo contabilizados como “Outras Despesas de Pessoal.
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§ 2° A despesa total com pessoal serd apurada somando-se a realizada
no més em referéncia com as dos onze imediatamente anteriores,
adotando-se o regime de competéncia.

Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169 da
Constituigdo, a despesa total com pessoal, em cada perfodo de apuragio
e em cada ente da Federagio, ndo podera exceder os percentuais da
receita corrente liquida, a seguir discriminados:

I - Unido: 50% (cinqlienta por cento); [...]

Em razdo deste conjunto de normas que disciplinam a
terceirizagdo no Setor Publico da economia, apresentaremos na
sequéncia uma discussdo sobre os fundamentos e o contetddo
da decisdo proferida com relagio a ADC 16/DF/2007 e aos
recursos e reclamacdes sustentadores da repercussido geral da
constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93, que
exclui a responsabilidade da Administragdo Publica pelos débitos
trabalhistas das empresas prestadoras de servigo para a mesma
contratadas mediante processo de licitagdo.

Como se vera mais adiante, o TST alterou a redagio da simula
331 )4 referida, com vistas a tentar direcionar o enfoque do STT a
respeito das consequéncias do julgado. No nosso modo de ver, a questdo
nio foi ainda devidamente apreciada a partir dos efeitos que devem ser
extrafdos do teor da decisdo proferida na ADC n°® 16/2007. Apresentar
uma abordagem que leve a consideragdes razodveis sobre o ponto em
questdo é o que nos move no tépico a seguir.

3 A DISCUSSAO DE CASO (PRECEDENTE) E SUA IMPORTANCIA PARA
UMA PERSPECTIVA CONCRETA DO DIREITO: CONSIDERACOES SO-
BRE O POSICIONAMENTO DO STF A RESPEITO DA CONSTITUCIONA-
LIDADE DO ART. 71, § 1°, DA LEI N° 8.666/93

O Direito hoje se encontra diante de duas posturas que fazem
com que se supere a visdo normativista restritiva do antigo Positivismo
Juridico, sem que com isso se recorra as abstra¢des desnecessarias
do Jusnaturalismo, quais sejam o Neoconstitucionalismo e o Pés-
Positivismo.

Ao abordar o Neoconstitucionalismo, Luis Roberto Barroso
esclarece o seguinte:
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Em suma: o Neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional,
na acepg¢do aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de
transformagdes ocorridas no Estado e no direito constitucional,
em meio as quais podem ser assinalados; (i) como marco histérico,
a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagio
se deu ao longo das décadas finais do século XX; (il) como marco
filosdfico, o pods-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximagdo entre Direito e ética; e (iii)
como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga
normativa da Constitui¢io, a expansio da jurisdigdo constitucional
e o desenvolvimento de uma nova dogmadtica da interpretagdo
constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo
extenso e profundo de constitucionalizagio do Direito.*

E interessante verificar que, dependendo da perspectiva que se
adote, o Neoconstitucionalismo pode englobar ou ser englobado pelo
Pés-Positivismo.

Se seguirmos o posicionamento de Luis Roberto Barroso,
veremos que o Pds-Positivismo seria uma das expressdes do
Neoconstitucionalismo, no campo filoséfico.

Se, porém, entendermos, como pensamos, que o P6s-Positivismo é
uma abordagem do Direito que flexibiliza o rigor do legalismo juridico sem
desprezar o Direito posto, a partir do debate interdisciplinar e dos valores
e principios éticos, partindo até mesmo da defini¢gdo de Pés-Positivismo
de Luis Roberto Barroso, chegarfamos a conclusio de que na realidade
é o Pés-Positivismo que engloba o Neoconstitucionalismo, sendo fruto
da versdo neopositivista do Pds-Positivismo, que comportaria também
a abordagem do moralismo juridico, que partindo da argumentagdo
Jjuridica muitas vezes dispensaria o recurso a Constituicao.

Na realidade, como entendemos que a denominagio Péds-
Positivismo deve ser superada ao longo do tempo, propomos a adogdo
da expressdo Concretismo Critico, para realcar a necessidade de
aferi¢do das situagdes concretas em discussdo, mesmo em discussdes de
controle em tese de constitucionalidade, para se fazer posteriormente
as consideragdes criticas em fungdo das disposi¢des Constitucionais.

4 Vide BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito. In: Revista de

Direito Administrativo, v. 240, Rio de Janeiro: Renovar, abr./jun. de 2005, p. 11/12.
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Se no campo Constitucional temos o debate entre a forga
normativa da Constitui¢do® e a sociedade aberta dos intérpretes
constitucionais®, no plano filoséfico do Direito temos a discussio
entre a necessidade de coeréncia interpretativa’ e de argumentagio
juridica® a partir das normas juridicas, nelas incluidas os principios
Jjuridicos.

Com isso, a questio dos limites da tépica, ou seja, das discussoes
concretas a partir dos principios juridicos e sua repercussio politica e
ética ganham uma relevancia bastante acentuada, o que nos faz ponderar
a importancia da relagfo interpretativa e argumentativa na busca dos
limites do precedente jurisprudencial em discusséo.

Houve uma demora na publicagio do acérdio, mas apresentamos
nesta oportunidade algumas consideragdes arespeito do posicionamento
firmado pelo STT relativo a constitucionalidade do art. 71,§ 1°, da Lei
n° 8.666/93 — que, vale mais uma vez destacar, exclui a responsabilidade
da Administragio Publica pelos débitos trabalhistas das empresas
prestadoras de servigo para a mesma contratadas mediante processo
de licitagdo — a partir das manifestagdes orais apresentas na sessio
de julgamento (ocorrida em 24/11/2010) e, em especial, da noticia
publicada na pagina eletrénica do informativo do Tribunal (Noticias do
STF de 24/11/2010) e do informativo 610 do STF e agora a partir dos
termos da decisdo proferida.

Por votagdo majoritaria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
declarou a constitucionalidade do artigo 71, paragrafo 1°, da Lei 8.666,
de 1993, a chamada lei de licitagoes.

O STF, no julgamento da ADC 16/2007-DF, proclamou a
constitucionalidade do §1° do artigo 71 da lei 8.666/93, tendo proferido
a seguinte ementa publicada em setembro de 2011:

HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do . Tradugio Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:

<N

Sérgio Anténio Fabris, 1991.

6 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da constituigio:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constituigfo. Tradu¢do Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997 (Reimpressdo 2002).

7 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges; [revisdo técnica Gildo Sa

Leitao Rios; revisdo da tradugio Silvana Vieira]. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
8  ALEXY. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagao
juridica. 8. ed. tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva ; revisdo técnica da tradugéo e introdugéo a

edigdo brasileira Cldudia Toledo. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com
a administragéo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automdtica dos seus encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execugdo do contrato,
a administracdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida
pelo art., 71, § 1°, da Lei federal n° 8.666/93. Constitucionalidade
reconhecida dessa norma. A¢éo direta de constitucionalidade julgada,
nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma
inscrita no art. 71, § 1° da Lei federal n°® 8.666, de 26 de junho de
1993, com a redagio dada pela Lei n® 9.032, de 1995.

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator,
Ministro Cezar Peluso (Presidente), julgou procedente a agio,
contra o voto do Senhor Ministro Ayres Britto. Impedido o Senhor
Ministro Dias Toffoli. Plenério, 24.11.2010.

A ADC n° 16/DF/2007 (que foi julgada juntamente com
reclamagdes de preservacdo da competéncia do STT) foi proposta pelo
Governador do Distrito Federal que argumentou que o dispositivo legal
em questdo “tem sofrido ampla retaliagdo por parte de érgios do Poder
Judicidrio, em especial o Tribunal Superior do Trabalho (TST), que
diuturnamente nega vigéncia ao comando normativo expresso no artigo
71, pardgrafo 1° da Lei Federal n° 8.666/1993”. Observou, nesse sentido,
que a Stmula 331 do TST prevé justamente o oposto da norma do artigo
71 e seu paragrafo 1°.

Ndo vamos nos ater as questdes processuais, nem mesmo
especificamente arespeito das preliminares postas para julgamento, uma
vez que o que hos interessa é a discussido do mérito da causa, sendo certo
que a relatoria coube ao Ministro Cesar Peluso, apesar de sucumbente
na admissibilidade da agdo de controle de constitucionalidade.

E importante, porém, destacar que foi justamente na divergéncia
sobre a admissibilidade do conhecimento da ADC aberta pela Ministra
Carmen Ltcia que comegou a se delinear a questio meritéria, como se vé
do seguinte trecho da noticia publicada:

Na retomada do julgamento, nesta quarta-feira, o presidente do STF
e relator da matéria, ministro Cezar Peluso, justificou o seu voto pelo
arquivamento da matéria. Segundo ele, ndo havia controvérsia a ser
Jjulgada, uma vez que o TST; ao editar o Enunciado 331, ndo declarou
a inconstitucionalidade do artigo 71, paragrafo 1°, da Lei 8.666.
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Ainda segundo o ministro, o presidente do TST, solicitado a prestar
informagdes sobre o caso, relatou que aquela Corte reconhece
a responsabilidade da administragdo com base em fatos, isto é,
no descumprimento das obrigagdes trabalhistas, ndo com base
na inconstitucionalidade da norma discutida na ADC. “Como ele
nio tem divida sobre a constitucionalidade, ndo h4 controvérsia”,
concluiu o ministro presidente.

Mas, segundo o presidente do STF, isso “ndo impedird o TST de
reconhecer a responsabilidade, com base nos fatos de cada causa”.
“O STF nido pode impedir o TST de, a base de outras normas,
dependendo das causas, reconhecer a responsabilidade do poder
publico”, observou ele, em outra intervengdo. Ainda conforme o
ministro, o que o T'ST tem reconhecido é que a omisséo culposa da
administragdo em relagdo a fiscalizagdo de seus contratados gera
responsabilidade.

Em seu voto, a ministra Cdrmen Lucia divergiu do ministro Cezar
Peluso quanto a controvérsia. Sob o ponto de vista dela, esta existia,
sim, porquanto o enunciado do TST ensejou uma série de decisdes nos
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) e, diante delas e de decisoes
do préprio TST, uma série de agdes, sobretudo Reclamagdes (RCLs),
junto ao Supremo. Assim, ela se pronunciou pelo conhecimento e pelo
pronunciamento da Suprema Corte no mérito.

O ministro Marco Aurélio observou que o TST sedimentou seu
entendimento com base no artigo 2° da Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), que define o que é empregador, e no artigo 37,
paragrafo 6° da Constituigéo Federal (CF), que responsabiliza as pessoas

de direito publico por danos causados por seus agentes a terceiros.
Decisdo

Ao decidir, a maioria dos ministros se pronunciou pela
constitucionalidade do artigo 71 e seu paragrafo tunico, e houve
consenso no sentido de que o TST ndo poderd generalizar os casos
e tera de investigar com mais rigor se a inadimpléncia tem como
causa principal a falha ou falta de fiscalizagdo pelo 6rgdo publico
contratante.

O ministro Ayres Britto endossou parcialmente a decisdo do
Plenario. Ele lembrou que s6 ha trés formas constitucionais de
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contratar pessoal: por concurso, por nomeagio para cargo em
comissdo e por contratagio por tempo determinado, para suprir
necessidade tempordria.

Assim, segundo ele, a terceirizagio, embora amplamente praticada,
nio tem previsdo constitucional. Por isso, no entender dele, nessa
modalidade, havendo inadimpléncia de obrigagdes trabalhistas do
contratado, o poder publico tem de responsabilizar-se por elas.

Do ponto de vista processual, a informagdo constante da noticia
do STF parece um pouco confusa, mas podemos extrair elementos
objetivos se nos concentrarmos no dispositivo do julgado publicado no
andamento processual do feito:

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator,
Ministro Cezar Peluso (Presidente), julgou procedente a agio,
contra o voto do Senhor Ministro Ayres Britto. Impedido o Senhor
Ministro Dias Toffoli. Plenério, 24.11.2010.

Do cotejo da noticia com o dispositivo da decisdo, pode-se inferir
que o voto do Ministro Cezar Peluso (Presidente) - apesar de sucumbente
na questdo da admissibilidade - foi o condutor da questido de mérito.

O Informativo 610 do STF tem uma redago mais clara, inclusive
no tocante ao mérito do que foi decidido ainda que seja necessario uma
melhor compreensio do teor da interpretacgdo e argumentagio utilizada
no julgado para se tentar explicar as conseqiiéncias que se poderd
extrair das decisdes.

PLENARIO
ADC e art. 71, § 1° da Lei 8.666/93 - 3

Em conclusio, o Plendrio, por maioria, julgou procedente pedido
formulado em agdo declaratéria de constitucionalidade movida pelo
Governador do Distrito Federal, para declarar a constitucionalidade
do art. 71, § 1° da Lei 8.666/93 (“Art. 71. O contratado é
responsdvel  pelos encargos trabalhistas, previdencidrios,
fiscais e comerciais resultantes da execugdo do contrato. § 1°
A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nio transfere a Administragio
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar
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o objeto do contrato ou restringir a regulariza¢io e o uso das
obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Iméveis.”) —
v. Informativo 519. Preliminarmente, conheceu-se da agdo por
se reputar devidamente demonstrado o requisito de existéncia
de controvérsia jurisprudencial acerca da constitucionalidade,
ou ndo, do citado dispositivo, razdo pela qual seria necessdrio o
pronunciamento do Supremo acerca do assunto. A Min. Carmen
Licia, em seu voto, salientou que, em principio, na petigéo inicial,
as referéncias aos julgados poderiam até ter sido feitas de forma
muito breve, precéria. Entretanto, considerou que o Enunciado 331
do TST ensejara ndo apenas nos Tribunais Regionais do Trabalho,
mas também no Supremo, enorme controvérsia exatamente
tendo-se como base a eventual inconstitucionalidade do referido
preceito. Registrou que os Tribunais Regionais do Trabalho, com
o advento daquele verbete, passaram a considerar que haveria a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 71 da Lei 8.666/93. Referiu-
se, também, a diversas reclamacdes ajuizadas no ST, e disse, que
apesar de elas tratarem desse Enunciado, o ponto nuclear seria a
questdo da constitucionalidade dessa norma. O Min. Cezar Peluso
superou a preliminar, ressalvando seu ponto de vista quanto ao néo
conhecimento.

ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 24.11.2010. (ADC-16)
ADC e art. 71, § 1°, da Let 8.666/93 - 4

Quanto ao mérito, entendeu-se que a mera inadimpléncia do
contratado ndo poderia transferir a Administragdo Publica a
responsabilidade pelo pagamento dos encargos, mas reconheceu-
se que isso ndo significaria que eventual omissdo da Administragdo
Publica, na obrigagdo de fiscalizar as obrigagdes do contratado, ndo
viesse a gerar essa responsabilidade. Registrou-se que, entretanto,
a tendéncia da Justi¢a do Trabalho ndo seria de analisar a omissao,
mas aplicar, irrestritamente, o Enunciado 331 do TST. O Min.
Marco Aurélio, a0 mencionar os precedentes do TST, observou
que eles estariam fundamentados tanto no § 6° do art. 37 da CF
quanto no § 2° do art. 2° da CLT (“§ 2° - Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
prépria, estiverem sob a diregdo, controle ou administragdo de
outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer
outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada
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uma das subordinadas.”). Afirmou que o primeiro néo encerraria a
obrigagdo solidaria do Poder Publico quando recruta méao-de-obra,
mediante prestadores de servigos, considerado o inadimplemento da
prestadora de servigos. Enfatizou que se teria partido, considerado
o verbete 831, para a responsabilidade objetiva do Poder Publico,
presente esse preceito que ndo versaria essa responsabilidade,
porque nio haveria ato do agente ptblico causando prejuizo a
terceiros que seriam os prestadores do servigo. No que tange ao
segundo dispositivo, observou que a premissa da solidariedade nele
prevista seria a diregdo, o controle, ou a administragido da empresa,
o que ndo se daria no caso, haja vista que o Poder Publico nio teria
a direcéo, a administragéo, ou o controle da empresa prestadora de
servigos. Concluiu que restaria, entdo, o pardgrafo inico do art. 71
da Lei 8.666/98, que, ao excluir a responsabilidade do Poder Publico
pela inadimpléncia do contratado, ndo estaria em confronto com a
Constituigdo Federal.

ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 24.11.2010. (ADC-16)
ADC e art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 - 5

Por sua vez, a Min. Carmen Lucia consignou que o art. 37, §
6°, da CF trataria de responsabilidade objetiva extracontratual,
nio se aplicando o dispositivo a espécie. Explicou que uma
coisa seria a responsabilidade contratual da Administragio
Publica e outra, a extracontratual ou patrimonial. Aduziu que
o Estado responderia por atos licitos, aqueles do contrato, ou
por ilicitos, os danos praticados. Vencido, parcialmente, o Min.
Ayres Britto, que dava pela inconstitucionalidade apenas no
que respeita a terceirizacdo de mio-de-obra. Ressaltava que a
Constituigéo teria esgotado as formas de recrutamento de méao-
de-obra permanente para a Administragdo Publica (concurso
publico, nomeagdo para cargo em comissdo e contratagdo por
prazo determinado para atender a necessidade tempordria de
excepcional interesse ptiblico), ndo tendo falado em terceirizagao.
Salientou que esta significaria um recrutamento de mao-de-obra
que serviria ao tomador do servi¢o, Administragdo Publica,
e ndo a empresa contratada, terceirizada. Assentava que, em
virtude de se aceitar a validade juridica da terceirizagio, dever-
se-ia, pelo menos, admitir a responsabilidade subsididria da
Administragdo Publica, beneficidria do servigo, ou seja, da méio-
de-obra recrutada por interposta pessoa.
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ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 24.11.2010. (ADC-16)

Reclamagdo: inconstitucionalidade do art. 71, § 1° da Lei 8.666/93 e
ofensa a Simula Vinculante 10 - 4

Ao se reportar ao julgamento acima relatado, o Plendrio, em
conclusdo, proveu dois agravos regimentais interpostos contra
decisdes que negaram seguimento a reclamagoes, ajuizadas contra
acorddos do TST, nas quais se apontava ofensa a Stimula Vinculante
10 [“Viola a cldusula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a
decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal que, embora nio declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.”].
Sustentava-se que o Tribunal a quo, ao invocar o Enunciado 831, 1V,
do TST, teria afastado a aplica¢do do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93,
sem a devida prontncia de inconstitucionalidade declarada pelo voto
da maioria absoluta dos membros da Corte [“T'ST Enunciado n°
331... IV - O inadimplemento das obrigag¢des trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador
dos servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgdos
da administragio direta, das autarquias, das fundagdes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde
que hajam participado da relagdo processual e constem também do
titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).”]
— V. Informativos 563, 585 e 608. Julgaram-se procedentes as
reclamagdes para determinar o retorno dos autos ao TST, a fim de
que proceda a novo julgamento, manifestando-se, nos termos do
art. 97 da CF, a luz da constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei
8.666/93, ora declarada. Concluiu-se que o TST, ao entender que a
decisdo recorrida estaria em consonancia com a citada Stimula 331,
negara implicitamente vigéncia ao art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93,
sem que o seu Plendrio houvesse declarado a inconstitucionalidade.
O Min. Ricardo Lewandowski, relator da Rel 7517/DF reajustou o
voto proferido anteriormente. Vencido o Min. Eros Grau, relator da
Rel 8150/SP, que negava provimento ao recurso.

Rel 7517 AgR/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 24.11.2010.
(Rel-7517)

Rel 8150 AgR/SP, rel. orig. Min. Eros Grau, red. p/ o acérddo Min.
Ellen Gracie, 24.11.2010. (Rcl-8150)
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E interessante verificar alguns trechos da decisdo publicada em
setembro de 2011

O Ministro Cezar Peluzo ao ingressar no mérito da causa
apresentou as seguintes consideragdes.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) — Em relagio a isso ndo tenho divida nenhuma, eu
reconhego a plena constitucionalidade da norma e, se o tribunal a
reconhecer, como eventualmente podera fazé-lo, a mim me parece que o
Tribunal ndo pode, nesse julgamento, impedir que a Justica Trabalhista,
com base em outras normas, em outros principios e a luz dos fatos de
cada causa, reconhega a responsabilidade da Administrago.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio sustentou posicionamento
que deu origem ao debate que se seguiu:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, a
Justi¢a do Trabalho tem batido carimbo com o Enunciado 331 da
Stimula da jurisprudéncia predominante.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) — Pode até ser. Vossa Exceléncia conhece bem a Justiga
do Trabalho. Deixe-me dizer o que estou entendendo da postura da
Justic¢a do Trabalho.

Ela tem decidido que a mera inadimpléncia do contratado nio
transfere a responsabilidade, nos termos do que estd na lei, nesse
dispositivo. Entdo, esse dispositivo é constitucional. E proclama:
mas isto ndo significa que eventual omissdo da Administragio
publica, na obrigagéo de fiscalizar as obrigagdes do contratado, ndo
gere responsabilidade. E outra matéria.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Mas, onde prevista
essa atuagdo censora?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) — Sdo outros fatos examinados sob a luz de outras
normas constitucionais. E isso que estou dizendo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas a constituigio
nio pode dar com a mio direita e tirar com a esquerda.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — O preceito nio
distingue.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) — Nés ndo temos discordancia quanto a substancia da
ac¢do. Eu reconhego a constitucionalidade da norma.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, porque
nio abrir esse embrulho e o Supremo vir a pacificar o tema?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - S6 estou advertindo ao Tribunal que isso ndo impedira
que a Justiga do Trabalho recorra a outros principios constitucionais
e, invocando fatos da causa, reconheca a responsabilidade da
Administragio, ndo pela mera inadimpléncia, mas por outros fatos.
Por isso declarei que seria carecedor da agdo, porque, a mim me
parece, reconhecer a constitucionalidade, que nunca foi posta em
duvida, ndo vai impedir a postura da Justiga trabalhista que é agora
impugnada, mas é impugnada sobre outro ponto de vista. Ndo é a
constitucionalidade dessa norma que vai impedir a Justiga do Trabalho
de reconhecer a responsabilidade da Administragéo perante os fatos!

Como se pode constatar, a decisdo fez valer a for¢ca normativa
da Constitui¢do, uma vez que esta veda a contratagdo sem concurso
publico, desta forma ndo teria cabimento o pagamento de verbas
trabalhistas para quem nio se submeteu a concurso publico. A decisido
ficou no campo da concretizagdo dos direitos fundamentais e normas
constitucionais afetas ao regime administrativo e na aplicacdo de
principios juridicos para aferigdo da validade e limites de aplicagdo da
norma juridica infraconstitucional em questao.

O que se pode extrair do mérito da causa?

Em primeiro lugar, ndo hd como negar a constitucionalidade
do dispositivo da Lei n® 8666/93 que exclui a responsabilidade da
Administragdo Publica pelos débitos trabalhistas e previdencidrios
nio adimplidos pelas entidades contratadas para prestagio de servigos
terceirizados, ante o teor expresso da decisdo proferida.

Porém, em segundo lugar, esta exclusdo de responsabilidade
trabalhista e previdenciaria ndo afastaria a responsabilidade da
Administragio pela nio fiscalizagdo do contrato.
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Em terceiro lugar, essa responsabilizagdo pela ndo fiscalizagio
do contrato nio poderia ser automadtica, dependeria de prova da nio
fiscalizago.

Em quarto lugar, como destacado no voto do Ministro Marco
Aurélio, ela nio poderia ser soliddria com a entidade prestadora de servigos.

Por fim, como observou a Ministra Carmen Licia, a responsabi-
lidade nio seria objetiva e teria carater extrapatrimonial.

Nio foi esclarecido no debate, mas o dever de fiscalizagio
por parte da Administragdo Publica decorreria de uma abordagem
principioldgica, seja do ponto de vista sistemdtico da Lei n® 8666/93,
conjugado com o principio da moralidade publica ( apto a gerar deveres
para a Administragdo Publica como no caso da vedacdo do nepotismo),
seja do ponto de vista da leitura moral do direito a partir de principios
como a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho.

No que diz respeito ao primeiro enfoque, deve-se observar que
como a Lei prevé a responsabilidade da Administragdo Publica pela
fiscalizagio da Contribuigdo Previdencidria e do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo-FGTS, que seria atribui¢do da Receita Federal do
Brasil e da Caixa Econdmica Federal, a moralidade publica, algada como
principio constitucional, exigiria a fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagdes trabalhistas por parte da empresa prestadora de servigos.

Com relagdo ao segundo enfoque, a hipossuficiéncia econdmica
do trabalhador também exigiria a fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagdes trabalhistas em nome dos principios da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho, aptos a gerarem direitos humanos
fundamentais, uma vez que se a Administragdo Publica se beneficia
da energia de trabalho deve assegurar condi¢des de dignidade para o
trabalhador.

Porém, a decisdo judicial do STT veio para por um freio na
condenag¢do indiscriminada da Administra¢io Publica, como vinha
acontecendo em sede trabalhista, pois a Administragdo Publica nio
pode ter seu patrimdnio afetada por atos de responsabilidade de
terceiros, ja que a Administragdo Puablica ndo tem o objetivo de lucrar
com a terceirizacdo e, como regra, paga pelo servico dentro dos
parametros fixados no contrato ou convénio que seguem as diretrizes
constitucionais do Regime Administrativo.
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E justamente encima destas premissas que se deve fazer as
consideragdes criticas necessirias sobre as conseqiiéncias que se tem
extrafdo do julgado e as conseqiiéncias que se deve extrair.

4 AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO JULGADO PROFERIDO NA
ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE: COMO ESTA E COMO
DEVERIA SER

No inicio, houve muita divida a respeito da aplicagio do julgado.
Alguns juizes do trabalho passaram a julgar improcedente o pedido de
responsabilizagdo da Administra¢do Publica. Outros, como o julgado
falava na possibilidade da responsabilizagdo da Administragdo Publica
pela falha na fiscaliza¢do do contrato, continuaram condenando esta
como se nada tivesse sido alterado, inclusive aplicando automaticamente
o disposto na stimula 331 do TST que falava em responsabilidade
subsidiaria da Administragdo Publica pelos débitos Trabalhistas e
Previdencidrios.

A Administragdo Publica passou a recorrer para os Tribunais
Regionais que comegaram a proferir decisdes desencontradas.

A Advocacia Puablica comegou a apresentar reclamagdes para o
STT alegando o descumprimento da decisdo proferida na ADC n° 16,
uma vez que as decisdes estavam vindo sem fundamentagio dos fatos
ensejadores da responsabilidade administrativa.

O TST com vistas a tentar resolver a questdo e gerar a teoria do
fato consumado na interpretacgio da decisdo do STF acabou mudando
o teor da redagdo da simula 331 do TST, que passou a ser configurada
da seguinte forma:

I — A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei no 6.019, de 03.01.1974).

IT — A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da
administragdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da
CF/1988).

IIT — Nio forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servigos de vigilancia (Lei no 7.102, de 20.06.1983) e de conservagio
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e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e
a subordinagdo direta.

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador de
servigos quanto aquelas obriga¢des, desde que haja participado da
relagdo processual e conste também do tftulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da administragdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item
IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n. 8.666/93, especialmente na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de
servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenagio.

As inovagdes surgidas constam dos itens V e VI da Stimula, deles
se podendo extrair o seguinte:

a. aresponsabilidade fixada tem carater subsididrio;

b. a responsabilidade pela falta ou falha na fiscalizacdo da
atuagdo da prestadora de servigo é culposa, portanto, nio
tem carater objetivo;

c. a aludida responsabilidade nido decorre do mero
inadimplemento das obrigag¢des trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada;

d. a responsabilidade subsididria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo.

Fagamos uma breve analise critica das disposi¢oes destacadas da
referida simula.

Em primeiro lugar, ao destacar que a responsabilidade ¢é
subsidiaria, deve-se entender que a mesma nio tem carater solidario,
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de forma que, antes de executar a Administrag¢do Publica tomadora de
servigos, deve-se primeiro promover a execugdo contra a prestadora de
servigcos que vier a ser condenada e se encontrar inadimplente.

Em segundo lugar, deve-se comprovar culpa da Administragio
pela falha ou falta de fiscalizagio da atuagdo da prestadora de servigos.

A culpa na escolha fica dificil de ser comprovada se se configurar
que houve processo licitatério e ndo houver nenhuma impugnagio quanto
a idoneidade da empresa quando da participagio do certame publico.

A culpa na vigilancia é que deve ser efetivamente comprovada.

Alguns juizes tém invertido o énus da prova fazendo com que a
Administragio prove que adotou todas as medidas para a fiscalizagio
do contrato. Isso pode até se tornar razodvel, considerando muitas
vezes a hipossuficiéncia do trabalhador, se se observar o critério
posterior.

H4 que se destacar que, se ha mera inadimpléncia das empresas
prestadoras de servigo ndo gera a responsabilidade da Administragio
Publica, deve-se apurar se a mesma tinha o efetivo dever de agir, ou
se cabia ao trabalhador a providéncia de comunicar a Administragdo
Publica a existéncia de possivel irregularidade trabalhista.

Por fim, entramos no ponto que consideramos a questdo mais
delicada de todas as ventiladas até agora e que aparentemente no
tem sido objeto de consideragdo da jurisprudéncia e dos estudiosos do
assunto.

A Lei 8.666/93 na disposi¢do considerada constitucional
exclul expressamente a transferéncia de qualquer encargo trabalhista
ou previdencidrio para a Administragio Publica em razdo do
inadimplemento das verbas trabalhistas e previdenciarias pela empresa
prestadora de servigos.

Ora, a responsabilidade atribuida nio pode ser trabalhista
(térias, 13° saldrio, FGTS etc.), uma vez que ndo hd qualquer relagdo
de emprego entre a Administragéo Publica e o trabalhador de empresa
prestadora de servicos, ndo se podendo falar em grupo econdmico,
nem em sucessio de empregadores, observando-se o carater civil da
responsabilidade, sendo ela de carater subsidiério.



282 Revista da AGU n° 31

Deve-se destacar, que dar a responsabilidade trabalhista (férias,
13° saldrio, FGTS, etc.) em cardter subsididrio é transferir encargo
trabalhista para a Administragdo Publica, o que é expressamente
vedado pela Lei declarada constitucional.

Ora, se estamos no campo da responsabilidade civil, o dano deveria
ser também civil, ou seja, dano moral (com as devidas consideragoes na
esfera trabalhista) ou material (de deveriam ter cardter proporcional
e razoavel), e nfo atribuir-se a responsabilidade o cardter trabalhista
(cujo dano decorreria na fixagdo especificamente de verbas trabalhistas
como férias, 13° saldrio, FGTS, etc.).

Desta forma, no nosso modo de ver, fixar a responsabilidade
trabalhista como sendo o objeto da condenagdo da Administragdo
Publica, ainda que em carater subsididrio, seria transferir encargo
trabalhista para a Administragdo Publica o que vai de encontro com o
texto legal, sendo, portanto, medida eivada de vicio de carater manifesto.

Observe-se que a responsabilidade trabalhista poderia ser até um
teto de responsabilidade para a Administragdo Publica, mas sendo a
responsabilidade de carater civil estaria ela sujeita também a ponderagéo
da proporcionalidade da fixagdo da indenizagdo prevista nos arts. 944,
caput, e pardgrafo tinico e 945 do Cédigo Civil.

Essas consideragdes serdo pertinentes, é claro, se houver efetiva
falha ou falta administrativa na fiscalizagdo da atuagdo da entidade
prestadora de servigos e que esta fique devidamente comprovada sob
pena de nulidade da decisdo, como se pode extrair, por exemplo, da
seguinte jurisprudéncia:

Processo: RR - 8053-69.2010.5.01.0000 - Fase Atual: RR
Tramitac¢do Eletronica

Processo TRT - Referéncia: RO-39300/2008-0052-01.
Orgdo Judicante: 4* Turma

Relator: Ministro Milton de Moura Franga
Recorrente(s):

Fundagdo Instituto Oswaldo Cruz - Fiocruz
Procurador :

Dr. Edson da Costa Lobo

Recorrido(s):

Denuzia dos Santos de Albuquerque

Advogado :
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Dr. Francisco das Chagas Pereira da Silva

Recorrido(s):

Cooperativa de Trabalhadores Auténomos do Complexo de
Manguinhos Ltda. — Cootram

ACORDAO
4 Turma
MF/GP/mrm

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - TOMADORA DE
SERVICOS - ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA -
FUNDAGCAO INSTITUTO OSWALDO CRUZ - FIOCRUZ
- SUMULA N° 331, ¥V, DESTA CORTE. O Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a Ag¢do Direta de Constitucionalidade n° 16,
declarou que a responsabilidade subsidiaria sé6 pode ser declarada
quando comprovado que a Administragio Pdblica contratou, sem as
cautelas devidas, empresa para lhe prestar servigos, e/ou, ainda, ndo
cuidou de fiscalizar o cumprimento dos encargos trabalhistas, por
parte de sua contratada, a teor do que dispde a Stimula 331, V, desta
Corte. Nio caracterizadas a culpa n eligendo e culpa n vigilando,
pressupostos que o Supremo Tribunal Federal entende devem estar
presentes, para efeito de condenagdo, ndo pode o ente publico ser
responsabilizado pelos encargos trabalhistas da contratada. Agravo
de instrumento e recurso de revista providos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de
Revista n° TST-RR-8058-69.2010.5.01.0000, em que ¢é
recorrente  FUNDACAO INSTITUTO OSWALDO CRUZ -
FIOCRUZ e sdo recorridas DENUZIA DOS SANTOS DE
ALBUQUERQUE ¢ COOPERATIVA DE TRABALHADORES
AUTONOMOS DO COMPLEXO DE MANGUINHOS LTDA. -
COOTRAM.

O e. TRT da 1* Regifo, pelo v. acérdio de fls. 54/59 - PDE, seq. 1,
deu provimento ao recurso ordinério da reclamante, para condenar
a FIOCRUZ a responder subsidiariamente pelas verbas deferidas a
reclamante, sob o fundamento de que -...a Simula 331/TST sempre
se aplica para responsabilizar subsidiariamente o tomador dos
servigos, independentemente de culpa na contratagio e mesmo na
presenca de regular licitagdo.
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Irresignada, a reclamada FIOCRUZ interpde recurso de revista (fls.
65/71 - PDE, seq.1). Alega, em sintese, que o acérddo afronta os
artigos 71 da Lei n° 8.666/938, 8° da CLT, 5° 11, e 87, XXI e § 6°, da
Constitui¢io Federal.

O recurso teve seu prosseguimento autorizado por forga de agravo
de instrumento.

Contrarrazoes a fls. 92/104 (PDEF, seq.1).

Os autos nio foram remetidos ao Ministério Puiblico do Trabalho.
Relatados.

yVoTo

O agravo de instrumento é tempestivo (fls. 2 e 77 - PDF, seq.1) e
esta subscrito por Procurador Federal.

CONHECO.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela reclamada
Fundagio Instituto Oswaldo Cruz - FIOCRUZ contra o r.
despacho de fls. 78/74 - PDEF, seq.1, que negou seguimento
ao seu recurso de revista, quanto ao tema -responsabilidade
subsididria-, com fundamento na Stdmula n° 333 desta Corte,
explicitando que o acérddo do TRT esta em conformidade com a
Stdmula n°® 8381, IV.

Sustenta a viabilidade da revista, sob o argumento de que a
Presidéncia do Regional extrapolou os limites do jufzo de
admissibilidade, visto que -utilizou-se de faculdade deferida
apenas ao Relator do recurso de Revista nesse TST - art. 896,
§ 5° da CLT- - fl. 4, além de que -trata de questdo cujo fundo é
de natureza puramente constitucional, em face da aplicagido da
Stmula 831 por essa Egrégia Justiga Especializada e da Agdo
Declaratéria de Constitucionalidade do Pardgrafo tnico do art.
71, da lei n°® 8.666/93 (ADC 16-9), em tramita¢do no Supremo
Tribunal Federal-. Salienta, ainda, que deve ser observada a
Stmula Vinculante n° 10 do STF, por ocasido do julgamento.

Contraminuta a fls. 87/90- PDF, seq.1.
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Parecer do d. representante do Ministério Pablico do Trabalho pelo
nido conhecimento do agravo de instrumento (PDE, seq. 3).

Merece reforma o despacho agravado.

O e. TRT da 1* Regifo, pelo v. acérdido de fls. 54/59 - PDE, seq. 1,
deu provimento ao recurso ordinério da reclamante, para condenar
a FIOCRUZ a responder subsidiariamente pelas verbas deferidas a
reclamante.

Seu fundamento é de que:

[...] Venho, no entanto, me curvando ao entendimento prevalente na
Turma de que a Simula 881/ TST sempre se aplica para responsabilizar
subsidiariamente o tomador dos servigos, independentemente de culpa na
contratagdo e mesmo na presenga de regular licitagdo.

5 - No caso dos autos, em que pese a licitude do convénio firmado com
a COOTRAM (f92/176) e inexisténcia de culpa na contrata¢do, ndo héa
justificativa parase eximir a FIOCRUZ de qualquer responsabilidade.
Admitir-se o contrério, seria frustrar o recebimento do crédito
trabalhista na inadimpléncia do empregador, o que ndo se pode
admitir. No caso, a recorrente, embora formalmente admitida pela
COOTRAM (17ré), sempre exerceu suas atividades nas dependéncias
da FIOCRUZ (2" ré), em proveito da tomadora, realizando
atividades de auxiliar de servigos gerais que lhe sdo necessarias
para o normal desenvolvimento de suas obrigagdes. Assim, ndo ha
como se eximir a FIOCRUZ de responsabilidade subsididria, na
condi¢do de tomadora dos servigos, caso a empregadora deixe de
adimplir obrigag¢des trabalhistas. Entendimento contrdrio equivaleria a
afirmar que a Lei Maior alberga a irresponsabilidade da Administragdo
Piblica pela fiscalizagdo dos seus contratos e a inadimpléncia para com
seus contratados, ainda que de forma indireta, situacdo que ndo se coaduna
com o espirito da ordem constitucional vigente. Pondo um ponto final na
questio, o C.TST editou o item IV da Stimula 7° 331, consagrando
a responsabilidade subsididria do tomador de servigos no caso
de inadimpléncia das obriga¢des trabalhistas pelo empregador,
extensiva aos érgdos da administragdo direta, autarquias, fundagdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista, desde que
tenham participado da relagdo processual e constem também do
titulo executivo judicial. 4 Siumula 331 do TST, por outro lado, ndo é
inconstitucional, vez que nio se trata de lei criada pelo TST, mas de
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mera interpretagdo do art. 455 da CLT.- - sem grifo no original. (fl.
58 - PDF seq. 1)

Em sua minuta de agravo (ls. 4/5 - PDE seq.1), a reclamada FIOCRUZ
sustenta que o recurso de revista deve ser conhecido, sob o argumento de
que se trata de -matéria puramente constitucional, em face da aplicagdo
da Stmula 331 por essa Egrégia Justica Especializada e da Agdo
Declaratéria de Constitucionalidade do Paragrafo tinico do art. 71, da lei
n° 8.666/93 (ADC 16-9), em tramitagio no Supremo Tribunal Federal-.

Com razio.

De acordo com o Regional, -a Stimula 331/TST sempre se aplica
para responsabilizar subsidiariamente o tomador dos servigos,
independentemente de culpa na contratagio e mesmo na presenga
de regular licitagdo-.

Explicita, outrossim, que -ndo ha como se eximir a FIOCRUZ
de responsabilidade subsididria, na condi¢do de tomadora dos
servigos, caso a empregadora deixe de adimplir obrigagdes
trabalhistas. Entendimento contrario equivaleria a afirmar que a
Lei Maior alberga a irresponsabilidade da Administragdo Publica
pela fiscalizagdo dos seus contratos e a inadimpléncia para com
seus contratados, ainda que de forma indireta, situagio que ndo se
coaduna com o espirito da ordem constitucional vigente.-

Nesse contexto, em que ndo estéo caracterizadas a culpa iz eligendo e
culpa in vigilando, pressupostos que o Supremo Tribunal Federal
entende devem estar presentes, para efeito de responsabilizagdo
subsididria do ente piblico pelos encargos trabalhistas, convém que se
prossiga a revista, para um melhor exame, em face de uma provavel
ofensa ao art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93.

Com estes fundamentos, DOU PROVIMENTO ao agravo de
instrumento.

RECURSO DE REVISTA

O recurso de revista é tempestivo (fls. 64 e 65 - PDEF, seq.1) e estéd
subscrito por procurador federal.

I- CONHECIMENTO
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L1 - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

O e. TRT da 1* Regifo, pelo v. acérdio de fls. 54/59 - PDE seq. 1,
deu provimento ao recurso ordinério da reclamante, para condenar
a FIOCRUZ a responder subsidiariamente pelas verbas deferidas a
reclamante.

Seu fundamento é de que:

-... Venho, no entanto, me curvando ao entendimento prevalente na
Turma de que a Simula 881/ TST sempre se aplica para responsabilizar
subsidiariamente o tomador dos servigos, independentemente de culpa na
contratagdo e mesmo na presenga de regular licitagdo.

5 - No caso dos autos, em que pese a licitude do convénio firmado com
a COOTRAM (f92/176) e inexisténcia de culpa na contratag¢do, ndo héa
Justificativa parase eximir a FIOCRUZ de qualquer responsabilidade.
Admitir-se o contrério, seria frustrar o recebimento do crédito
trabalhista na inadimpléncia do empregador, o que ndo se pode
admitir. No caso, a recorrente, embora formalmente admitida pela
COOTRAM (1%ré), sempre exerceu suas atividades nas dependéncias
da FIOCRUZ (2" ré), em proveito da tomadora, realizando
atividades de auxiliar de servigos gerais que lhe sdo necessarias
para o normal desenvolvimento de suas obrigagdes. Assim, ndo ha
como se eximir a FIOCRUZ de responsabilidade subsididria, na
condi¢do de tomadora dos servigos, caso a empregadora deixe de
adimplir obrigag¢des trabalhistas. Entendimento contrdrio equivaleria a
afirmar que a Lei Maior alberga a irresponsabilidade da Administragdo
Piblica pela fiscalizagdo dos seus contratos e a inadimpléncia para com
seus contratados, ainda que de forma indireta, situa¢do que ndo se coaduna
com o espirito da ordem constitucional vigente. Pondo um ponto final na
questio, o C.TST editou o item IV da Stimula 7° 331, consagrando
a responsabilidade subsididria do tomador de servigos no caso
de inadimpléncia das obriga¢des trabalhistas pelo empregador,
extensiva aos érgdos da administragdo direta, autarquias, fundagdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista, desde que
tenham participado da relagdo processual e constem também do
titulo executivo judicial. 4 Stumula 331 do TST, por outro lado, ndo é
inconstitucional, vez que nio se trata de lei criada pelo TST, mas de
mera interpretagdo do art. 455 da CLT.- - sem grifo no original. (fl
58 - PDF seq. 1)
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Nas razodes de revista (fls. 65/71 - PDEF, seq.1), a reclamada alega,
em sintese, que o acérddo afronta os artigos 71 da Lei n°® 8.666/93,
8°da CLT, 5° II, e 37, XXI e § 6° da Constitui¢io Federal.

Com razio.

Embora o art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93 contemple a auséncia
de responsabilidade da Administragdo Publica pelo pagamento
dos encargos trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais,
resultantes da execugdo do contrato, é de se consighar que a sua
aplicagdo somente se verifica na hipétese em que o contratado agiu
dentro de regras e procedimentos normais de desenvolvimento de
suas atividades, assim como de que o préprio 6rgdo da administragdo
que o contratou se pautou nos estritos limites e padrdes da
normatividade pertinente.

Esse entendimento, inclusive, foi corroborado pelo Supremo
Tribunal Federal, que, ao apreciar a Acgdo Direta de
Constitucionalidade n® 16 e concluir pela constitucionalidade do
art. 71, §1°, da Lei n® 8.666/93, ndo afastou a possibilidade de se
responsabilizar subsidiariamente o ente ptblico pelo pagamento
dos débitos trabalhistas da empresa prestadora de servigos, na
hipétese de se verificar, no caso concreto, a existéncia de culpa iz
vigilando e /ou in eligendo.

Admitir-se o contrdrio seria menosprezar todo um arcabougo
juridico de protegdo ao empregado e, mais do que isso, olvidar que a
Administragdo Publica deve pautar seus atos ndo apenas atenta aos
principios da legalidade, da impessoalidade, mas, sobretudo, pelo da
moralidade publica, que néo aceita e nio pode aceitar, num contexto
de evidente agdo omissiva ou comissiva, geradora de prejuizos a
terceiro, que possa estar ao largo de qualquer corresponsabilidade
pelo ato administrativo que pratica.

De acordo com o Regional, -a Simula 331/TST sempre se aplica
para responsabilizar subsidiariamente o tomador dos servigos,
independentemente de culpa na contratagio e mesmo na presenga
de regular licitago-.

Explicita, outrossim, que -ndo ha como se eximir a FIOCRUZ
de responsabilidade subsidiaria, na condi¢do de tomadora dos
servigos, caso a empregadora deixe de adimplir obrigagdes
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trabalhistas. Entendimento contrario equivaleria a afirmar que a
Lei Maior alberga a irresponsabilidade da Administragdo Publica
pela fiscalizagdo dos seus contratos e a inadimpléncia para com
seus contratados, ainda que de forma indireta, situagdo que nio
se coaduna com o espirito da ordem constitucional vigente.

Nio caracterizadas, portanto, a culpa in eligendo e culpa in vigilando,
pressupostos que o Supremo Tribunal Federal entende devem estar
presentes, para efeito de condenagdo, ndo pode o ente publico ser
responsabilizado pelos encargos trabalhistas.

Com estes fundamentos, CONHEC(CO da revista, por violagdo do art.
71, § 1°, da Lei n® 8.666/93.

II - MERITO
I1.1 - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Conbhecido o recurso, por violagio do art. 71, §1°, da Lein® 8.666/93,
a sua consequéncia é o provimento.

DOU-LHE, pois, PROVIMENTO para excluir da condenagio
a responsabilidade subsididria da reclamada quanto as verbas
deferidas a reclamante.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Quarta Turma do Tribunal Superior
do Trabalho, por unanimidade: I) dar provimento ao agravo de
instrumento; II) Conhecer do recurso de revista, quanto ao tema
-responsabilidade subsididria-, por violagdo do art. 71, § 1°, da
Lei n° 8.666/98, e, no mérito, dar-lhe provimento para excluir da
condenagio a responsabilidade subsididria da reclamada FIOCRUZ
pelas verbas deferidas a reclamante.

Brasilia, 14 de setembro de 2011.
Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)
MILTON DE MOURA FRANGCA

Ministro Relator
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O STF ja se manifestou sobre o assunto, tendo-se firmado,
por exemplo, o seguinte posicionamento, transcrito abaixo em sua
integralidade:

“DECISAO

RECLAMACAO. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO. ALEGACAO DE
DESCUMPRIMENTO DA DECISAO PROFERIDA NA ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE N. 16.
RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE.

Relatério

1. Reclamagdo, com pedido de medida liminar, ajuizada pelo
Estado de Sergipe, em 6.9.2011, contra decisdo proferida pela 2*
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, que, nos autos do
Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n. AIRR 279-
57.2010.5.20.0000, teria afastado a aplicabilidade do art. 71, §
1°, da Lei n. 8.666/1993 e descumprido o que decidido na Agédo
Declaratéria de Constitucionalidade n. 16.

2. A decisdo impugnada tem o teor seguinte:

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO.
CULPA IN VIGILANDO. Nos termos do artigo 71, § 1°, da Lei n°
8.666/93, a Administragdo Publica ndo responde pelo débito trabalhista
apenas em caso de mero inadimplemento da empresa prestadora de servigo,
o que ndo exclui sua responsabilidade em se observando a presenca de
culpa, mormente em face do descumprimento de outras normas juridicas.
Tal entendimento foi firmado pelo Supremo Tribunal Federal quando
do julgamento da ADC n° 16 em 24.11.2010. Na hipdtese dos autos,
presume-se a culpa in vigilando do ente publico, por descumprimento
das normas de fiscalizag¢do do contrato de prestagdo de servigos celebrado
previstas na Let n° 8.666/93, ante a auséncia de comprovagio de sua
efetiva realizagdo, aplicando-se, ao caso, a inversdo do onus da prova, em
Jace da hipossuficiéncia do empregado no tocante a capacidade de produzir
tal prova. Presente a culpa do ente piiblico, correta a condenagio em sua
responsabilidade subsididria, nos termos da Stimula n° 331, IV e V. Agravo
de instrumento a que se nega provimento” (. 94, doc. 4.
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3. O Reclamante alega que “como é notério, a A¢do Declaratoria de
Constitucionalidade de n° 16 for ajuizada pelo Distrito Federal, com o
objetivo de estancar todas as ditvidas relativas a compatibilidade do artigo
71, § 1° da Lei n° 8.666, de 1993, com a Constituigdo da Repiblica” (fl.

3).

Argumenta que “o dispositivo em foco é bastante claro na sua intengdo, isto
¢, no sentido de inviabilizar a imputagdo de responsabilidade subsididria
dos Entes Publicos, sem que, para tanto, haja a correta configuragio dos
requisitos que possibilitem a imposigdo desse encargo a Administragdo
Piblica” (1. 4).

Sustenta que “o Tribunal Superior do Trabalho, no afd de continuar
responsabilizando os Entes Piiblicos, com base no Enunciado 331, 1V
do TST, partiu de uma interpretagdo juridica incorreta, pois, segundo o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, a responsabilidade
subsididria dos Entes da Federagdo somente se afigura legitima quando hd
o detalhamento das condutas que, em tese, comprovam a ocorréncia de tal
responsabilidade’ (fl. 9).

Salienta que “os Eminentes Ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio,
Cezar Peluso e Luizx Fux, analisando pedidos idénticos ao presente,
deferiram liminares em favor do Estado de Sergipe, para, até o julgamento
final das Reclamagcoes de n° 11.882/SE e 11.884/SE, 11.753/SE,
11.954/RJ e 11.884 (SE), suspender os efeitos do processo em tramite
no Tribunal Superior do Trabalho, exclusivamente no que diz respeito a
responsabilidade subsididria da Administragdo Publica” (fl. 12).

Assevera que estariam presentes nesta reclamagido os requisitos
essenciais para o deferimento da medida liminar.

Requer: “a) seja julgado, monocraticamente, procedente a presente
reclamagdo, para cassar a decisdo proferida pela Segunda Turma do
Tribunal Superior do Trabalho nos autos do Agravo de Instrumento no
Recurso de Revista n® 279-57.2010.5.20.0000, e determinar que seja
realizado novo julgamento do feito, observando-se a orientagdo firmada
pelo STF no julgamento da Agdo Declaratéria n° 16, Rel. Min. Cezar
Peluso; b) acaso ndo atendido o pedido actma, requer a concessdo de medida
liminar inaudita altera pars para determinar a suspensio do andamento
do feito -, no bojo do qual houve afronta a autoridade da decisdo emanada
na ADC 16" (l. 21).
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Pede “no mérito, a cassagdo definitiva da decisio proferida pelo Tribunal
Superior do Trabalho” (fl. 22).

Examinados os elementos havidos nos autos, DECIDO.
4. Razio juridica assiste ao Reclamante.

5. O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispde, no
art. 157, que “o Relator requisitard informagoes da autoridade, a quem
Jor imputada a prdtica do ato impugnado” e, no art. 52, que “poderd
o Relator dispensar a vista ao Procurador-Geral [...] quando sobre a
matéria versada no processo j@ howver o Plendrio firmado jurisprudéncia’.

A presente reclamacgio esta instruida com todos os documentos
essenciais para a solugdo da controvérsia e a 2* Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, fundamentou sua decisdo na Stimula n. 331
daquele Tribunal especializado, matéria recorrente neste Supremo
Tribunal, razdo pela qual deixo de requisitar informagdes a autoridade
Reclamada e dispenso o parecer do Procurador-Geral da Repiiblica.

6. O que se pde em foco na presente reclamagio é se, com a decisio
impugnada, a 2* Turma do Tribunal Superior do Trabalho teria
descumprido a decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida
na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 16, ao aplicar o
entendimento da Stimula n. 331 daquele Tribunal para reconhecer
a responsabilidade subsididria da Administragdo Publica pelo
cumprimento de obrigagdes trabalhistas.

7. Na sessdo plendria de 24.11.2010, o Supremo Tribunal Federal
julgou procedente a Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade n.
16 para declarar a constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n.
8.666/1993:

“‘RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsididria. Contrato
com a administragdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automdtica dos seus encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais, resultantes da execugdo do contrato, a administragdo.
Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art. 71, § 1° da
Lei federal n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma.
Agdo direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto
vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1° da Lei federal
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n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagdo dada pela Lei n° 9.032,
de 19957 (ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso, Plenario, DJe 9.9.2011).

O acérdio do julgamento da Ag¢do Direta de Constitucionalidade n.
16 foi publicado em 9.9.2011. No entanto, este Supremo Tribunal
assentou ser desnecessdria a publicagio do acérdio tido por afrontado
para o cabimento de reclamacgéo, pois a decisdo proferida em agio
objetiva de controle de constitucionalidade tem efeito vinculante e
eficdcia erga omnes desde a publicagdo da ata do julgamento.

Nesse sentido:

“AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO.
PROCESSAMENTO DA RECLAMACAO CONDICIONADO
A JUNTADA DA INTEGRA DO ACORDAO DITO VIOLADO.
PUBLICACAO DA ATA DE JULGAMENTO DA ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NO DIARIO DE
JUSTICA. REFORMA DO ATO QUE NEGOU SEGUIMENTO
A RECLAMACAO. 1. O cabimento da reclamagio ndo estd condicionado
a publicagdo do acorddo supostamente inobservado. 2. A decisio de
inconstitucionalidade produz efeito vinculante e eficicia erga omnes desde a
publicagdo da ata de julgamento e ndo da publicagdo do acorddo. 3. A ata de
Julgamento publicada impoe autoridade aos pronunciamentos oriundos desta
Corte. 4. Agravo regimental provido” (Rcl 8.632-AgR, Redator para o
acérddo o Ministro Eros Grau, Plenario, DJ 18.8.2006, grifos nossos).

8. Na espécie vertente, a decisdo impugnada foi proferida em
17.8.2011 (fl. 114, doc. 4); a ata do julgamento da A¢do Declaratéria
de Constitucionalidade n. 16, publicada em 3.12.2010. Portanto, ao
afastar a aplicagfio do § 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/1993, com base
na Stmula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho, a 2* Turma do
Tribunal especializado descumpriu a decisdo do Supremo Tribunal
Federal proferida na Agéo Declaratéria de Constitucionalidade n. 16.

Nesse sentido:

“Responsabilidade Subsididria da Administragido Piblica. Afastamento.
Art. 71, § 1° da Lei 8.666/1993. Constitucionalidade. Precedente. ADC
16. 4. Agravo regimental a que se dd provimento, para reconsiderar a
decisdo agravada e julgar procedente a reclamagdo” (Rcl 9.894-AgR,
Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenario, DJe 17.2.2011).
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Confira-se excerto do voto do Relator:

“Ao apreciar a ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso, Sessdo Plendria
de 24.11.2010, esta Corte julgou procedente a Ag¢do Declaratéria de
Constituctonalidade para declarar a compatibilidade do referido dispositivo
com a Constituigdo. Ante o exposto, dou provimento ao agravo regimental,
para reconsiderar a decisdo agravada, e, com com base na jurisprudéncia
desta Corte (art. 161, pardgrafo iinico, RISTF), conhego da reclamagdo
e julgo-a procedente, para cassar o acérddo reclamado e determinar que
outro seja proferido em seu lugar, levando em consideragdo a decisio deste
Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade do art. 71, § 1°, da
Lei 8.666/1993, proferida na ADC 16,

Em caso andlogo ao dos autos:

“As disposigoes insertas no art. 71, § 1°, da Lei 8.666/1993 e no inciso IV
da Stimula TST 331 sdo diametralmente opostas. 5. O art. 71, § 1°, da
Lei 8.666/1998 prevé que a inadimpléncia do contratado ndo transfere aos
entes piiblicos a responsabilidade pelo pagamento de encargos trabalhistas,
Sfiscais e comerciais, enquanto o inciso IV da Simula TST 331 dispoe
que o tnadimplemento das obrigagoes trabalhistas pelo contratado implica
a responsabilidade subsididria da Administragido Publica, se tomadora
dos servigos. 6. O acérddo impugnado, ao aplicar ao presente caso
a interpretagdo consagrada pelo Tribunal Superior do Trabalho
no item IV do Enunciado 831, esvaziou a forga normativa do art.
71, § 1° da Lei 8.666/1993. 7. Ocorréncia de negativa implicita de
vigéncia ao art. 71, § 1°, da Lei 8.666/1993, sem que o Plendrio do
Tribunal Superior do Trabalho tivesse declarado formalmente a sua
inconstitucionalidade” (Rcl 8.150-AgR, Redatora para o acérddo a
Ministra Ellen Gracie, Plenario, DJe 3.3.2011, grifos nossos).

9. No julgamento da Questido de Ordem no Agravo Regimental
na Reclamagio n. 9.894, Relator o Ministro Gilmar Mendes, este
Supremo Tribunal assentou que os Ministros poderiam julgar
monocraticamente os processos relativos a matéria, na esteira dos
precedentes.

10. Pelo exposto, na linha do entendimento firmado por este Supremo
Tribunal, julgo cassar a decisio proferida pela 2° Turma do Tribunal
Superior do Trabalho proferida nos autos do Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista n. AIRR 279-57.2010.5.20.0000, e determinar que
outra dectsdo seja proferida como de diretto.
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Publique-se.

Brasilia, 9 de setembro de 2011.
Ministra CARMEN LUCIA
Relatora”

Resta agora o julgamento do mérito do Recurso Extraordindrio -
RE 603397 que teve sua repercussdo geral reconhecida, questionando-
se a violagdo dos artigos 5°, inciso II e 87, § 6°, da CRFB/1988, sendo
que o STF tem dado provimento a varias reclamagdes constitucionais
de violagdo da autoridade da decisdo proferida pelo STF em sede
de controle de constitucionalidade concentrado, cassando decisdes
tomadas pelo TST sobre a matéria, a ponto da SDI -1 do T'ST suspender
o julgamento de processos sobre responsabilidade subsididria de ente
publico, até posicionamento do STF ou posterior manifestagdo do
referido colegiado trabalhista.

Diante do que foi exposto, passaremos a considerar que medidas
estdo ou poderiam ser tomadas pela Administragio Publica para
prevenir sua responsabilidade culposa pela falta ou falha na fiscalizagio
da atuagdo da entidade prestadora de servicos com relagio ao pagamento
de seus encargos trabalhistas e previdencidrios.

Tais medidas sdo, na verdade, imperativos de ordem ética, que
demandardo inclusive a possivel participacdo da Advocacia Publica
como se considerard a seguir.

5 DA ETICA ADMINISTRATIVA E A POSSIVEL ATUAGCAO DA ADVOCA-
CIA PUBLICA EM TAL SENTIDO NA DEFESA DO INTERESSE PUBLICO

Tem-se entendido por ética a reflexdo a respeito da moralidade;
e, por moralidade, a avaliagdo sobre a prépria conduta do agente.

Firmou-se um posicionamento equivocado no Direito de que
dar efetividade ao ordenamento juridico era necessariamente recorrer
ao Judiciario. Porém, muitas normas se tornam efetivas pela prépria
consciéncia de sua legitimidade no seu processo de aplicagdo pelo
proprio destinatario da norma.
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Criou-se hoje uma verdadeira indistria de responsabilizagdo da
Administragdo Publica com pedidos de responsabilidade subsidiaria
destituidos da devida fundamentagio juridica.

Em razido disto, antes de ingressar nos aspectos éticos da atuagio
administrativa, faremos uma pequena consideragdo sobre uma forma
que entendemos cabivel de impugnagido dessas a¢des, muitas vezes,
aventureiras (ndo se querendo aqui ignorar a realidade de que a m4
atuagdo administrativa contribui enormemente para proliferacio das
acoes de responsabilidade da Administragdo Publica, mas apenas
questionar os devidos termos em que as a¢des deveriam ser propostas).

Entendemos que o meio idéneo para se fazer impugnacdes as
acoes trabalhistas encaminhadas com pedidos de responsabilidade
subsidiaria por verbas trabalhistas e previdencidrias é a Reclamacio
para o Supremo Tribunal Federal - STF realtiva ao descumprimento
da A¢éo Direta de Constitucionalidade n° 16/2007.]

Destacamos que o pedido formulado poderia ser feito a partir
de sustenta¢do de descumprimento da ADC n° 16/2007 pelo nio
reconhecimento pelo juizo trabalhista de origem da impossibilidade juridica
do pedido do pleito de responsabilidade subsididria do ente piiblico por verbas
de natureza trabalhista (férias, 13° saldrio, FGTS...), o que é expressamente
vedado pelo art. 71 da Lei 8666/93, que foi reconhecido constitucional no
Julgamento da referida ADC 16/2007, uma vez que exclui a atribuigio
de qualquer encargo trabalhista para os entes publicos em fungio de
contratos administrativos firmados com empresas terceirizadas para
prestagio de servigos a partir de processo de licitacdo ( observe-se que a
decisdo na ADC foi expressa no sentido de acolher a impossibilidade juridica
da transferéncia de encargos trabalhistas e previdencidrios).

O fato de na fundamentacgéo da decisdo da ADC ter-se ressalvado
a possibilidade de fixagdo de outra modalidade de responsabilidade
que nio a trabalhista pela Justica do Trabalho, mais especificamente a
culpa pela falha na escolha da prestadora de servigos ou na fiscalizagio
do contrato com relagdo ao adimplemento das verbas trabalhistas dos
empregados da empresa contrata para prestagido de servigos, nio indica
que uma possivel responsabilidade subsididria seja dada em fung¢io das
verbas trabalhistas (férias, 13° salario, FGTS...). O mais 16gico e razodvel
é que se a responsabilidade é civil o dano a ser reparado seja civil (dano
material e/ou moral, razoavel e proporcional) e ndo trabalhista, o que
foi excluido pelo dispositivo da Lei n° 8666/93 declarado constitucional.
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Observe-se que o fato da responsabilidade ser civil ndo exclui a
competéncia da Justica do Trabalho, pois nos termos do art. 114,VI, da CE,
a Justica do Trabalho é competente para conhecer agdes referentes a dano
material e moral decorrentes de relacio de trabalho. Necessario atentar
que relagio de trabalho é um género que engloba a prestagio de servigos
terceirizados a entes publicos, pois estes sdo tomadores de mio de obra.

Decorrente é uma relagdo de prejudicialidade, que importa
em como serd julgada a questdo principal. No caso a terceirizagio de
servigos é uma questdo prejudicial & questdo principal da fixacdo da
responsabilidade civil, sendo esta uma questio, no caso em anélise,
decorrente de uma relagdo de trabalho. Pois se houve dano ao
trabalhador foi pelo fato da Administragdo Puablica ndo ter, se fosse o
caso, fiscalizado a prestacdo de servigo terceirizado apesar de se ter
beneficiado da for¢a de trabalho do empregado da empresa terceirizada,
Ja que os servigos foram prestados para ela.

Ora, definida a questdo da competéncia, resta mais uma
vez destacar que o Tribunal Superior do Trabalho - TST mudou
recentemente a redagio da Stimula n°331 daquela corte trabalhista, que
dispunha a respeito da terceirizagio de servigos, passando tal enunciado
jurisprudencial a ter a seguinte redagéo com relagdo aos tépicos relativos
a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos terceirizados:

I'V- O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador
de servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado
da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V- Os entes integrantes da administragdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item
IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n° 8.666/93, especialmente na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de
servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo referentes ao
periodo da prestagio laboral.
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Como se constata, a pretexto de adaptar-se a decisdo do STF na
ADC 16/2007, o TST estabeleceu a necessidade de fixagdo de prova da
falha da fiscalizagdo administrativa do contrato de prestacio de servigos
terceirizados, porém, com vistas a criar uma situagio de fato consumado,
estabeleceu que o ente publico que terceiriza servigos é responsavel por
todas as verbas decorrentes da condenagio referentes ao perfodo de
prestacdo laboral.

Importa, portanto, reafirmar que a posi¢io da Justi¢a do Trabalho,
na tese firmada pelo TST, vai de encontro com o reconhecimento da
constitucionalidade do art. 71 da Lei n°® 8666/93, que foi declarado
constitucional pela ADC 16/2007 e cujo texto exclui expressamente a
possibilidade de se transferir encargos trabalhistas para o ente ptblico
em fungio dos contratos administrativos firmados mediante licita¢do
para prestagdo de servicos terceirizados.

Desta forma, o entendimento no sentido do cabimento reclamagio
para o STF que ora se apresenta é 16gico e razodvel, pois o pedido de
fixacdo de responsabilidade subsididria do ente publico pelas verbas
trabalhistas é juridicamente impossivel, o que imporia a extingio das
reclamagdes trabalhistas que vierem a ser propostas sem resolugio
do mérito em virtude da inépcia da peti¢do inicial correspondente a
vedagdo do pleito pelo ordenamento juridico.

Feita esta observagdo preliminar, podemos partir para as
consideragoes de cunho ético que a Administragdo Pablica poderia adotar
para evitar a propositura de ac¢des judiciais e a sua responsabilizagio
sob alegac¢io de falta ou falha na vigilancia da atuagdo das entidades
prestadoras de servigo putblico.

Inicialmente, a Administragdo pode excluir a culpa pela escolha
provando que houve licitagdo para contratagdo da empresa, caberia a
parte contraria em uma reclamagio trabalhista, se for o caso, comprovar
que ndo haveria idoneidade da entidade prestadora de servigo a época
da licitagdo

Para afastar a culpa na fiscalizagdo ou vigilancia do contrato,
caberia a Administragdo comprovar que deu ciéncia ao trabalhador
(exemplo: Declaragdo por ele assinada) de que podia reclamar perante a
fiscalizacdo administrativa do contrato e a fiscalizag¢do do trabalho (que
poderia inclusive lhe encaminhar para o sindicato da categoria pertinente)
e que fez a fiscalizagdo de rotina na folha de pagamento da empresa.
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Atualmente, no d4mbito da Administra¢io Publica Federal, os
atos de fiscaliza¢do de rotina das verbas trabalhistas referentes aos
contratos administrativos estio disciplinados pela IN n® 38 do MPOG.

Sé recentemente passou-se a discutir a respeito da aplicagdo da
Instrugdo Normativa - IN n°® 3/2009 do Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestdo - MPOG que estabelece critérios para fiscalizagio dos
contratos administrativos com vistas ao atendimento a anterior redagio da
Stimula n° 831 do T'ST, a fim de se evitar a responsabilizagio subsididria.

Tal Instrugdo Normativa, além de prever os procedimentos
de fiscalizagdo do adimplemento das verbas trabalhistas por parte
das empresas contratadas para prestagio de servigos terceirizados,
disciplinou a possibilidade de reten¢io das faturas e pagamento direto
aos empregados das empresas terceirizadas no caso de inadimplemento
do pagamento de verbas trabalhistas.

Deve-se observar que tal medida ja foi por diversas vezes declarada
inconstitucional em julgamentos do Superior Tribunal de Justica- STJ e do
Tribunal de Contas da Unido - T'CU, como se vé do seguinte precedente:

CONTRATO | RESCISAO | Rescisdo
CONTRATO | SANCAO CONTRATUAL | Sangio contratual

SERVICO TERCEIRIZADO | FISCALIZAGCAO, MEDICAO E
PAGAMENTO | Fiscalizagio, medigdo e pagamento

FUNCOES DE GOVERNO | TRANSPORTES | Transportes
(Interurbanos)

Referéncia

[Fiscobras. DNIT. Fiscalizagdo quanto ao pagamento de salarios e
encargos trabalhistas. Impossibilidade de condicionar pagamentos
dos servigos a comprovagdo de regularidade fiscal ou quitagio de
encargos trabalhistas.’]

TACORDAO]

9.1. Determinar a Superintendéncia Regional do DNIT no Estado
do Espirito Santo que:
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r.J

9.1.4. Fiscalize a execugdo dos contratos sob sua supervisdo no que
diz respeito a obrigatoriedade de o contratado arcar com todas as
despesas decorrentes de obrigagdes trabalhistas relativas a seus
empregados, af incluido o pagamento dos saldrios e dos respectivos
encargos trabalhistas e previdencidrios, a exemplo do FGTS e INSS,
tendo em consideragio que a constatagio do nido cumprimento desse
dever pela empresa pode ensejar a rescisdo contratual, bem como a
aplicagdo das sangdes previstas no art. 87 da Lei n° 8.666/93;

[VOTO]

No que diz respeito a deficiéncia na fiscalizagdo dos contratos
firmados pelo Dnit quanto ao pagamento dos saldrios e dos
encargos trabalhistas, entendo pertinente a preocupagdo da
equipe de auditoria no sentido de que, consoante o enunciado
da stmula/TST n® 831, a Administragdo Publica, na condigio
de tomadora de servigos, possa vir a ser responsabilizada
subsidiariamente pelo inadimplemento das obrigagdes laborais
por parte do empregador.

Todavia, dissinto parcialmente do teor da proposta da equipe
de auditoria para que se determine ao Dnit e a Superintendéncia
Regional dessa entidade no Estado do Espirito Santo, que passe
a condicionar o pagamento das medigdes de cada contrato a
apresentagio da extensa relagio de documentos por ela especificados,
muitos dos quais nido guardam relagdo com a irregularidade ora
apontada, a exemplo das ARTs, licenca da obra e comprovante de
pagamento dos tributos municipais.

Em primeiro lugar, observo que nido ha respaldo legal para
que o pagamento dos servigos contratuais fique condicionado a
comprovagdo da regularidade fiscal ou a quitagdo dos encargos
trabalhistas, previdencidrios e comerciais relacionados a execugio
da avenga. Isso porque o contratado deve ser remunerado pelos
servigos que efetivamente executou sob pena de caracterizar
enriquecimento sem causa da Administragio, o que é vedado pelo

ordenamento juridico.

Cumpre assinalar que é dever do contratado manter durante a
execugdo do contrato todas as condi¢des de habilitagio e qualificagdo
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exigidas na licitagdo, bem como responder pelos encargos
trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais (arts. 55, inc. XIII
e 71 da Lei n® 8.666/93).

Por conseguinte, caracterizam a inadimpléncia contratual eventuais
descumprimentos da legislacdo laboral, ensejando motivo para
rescisdo contratual e execugdo da garantia para ressarcimento dos
valores e indenizagdes devidos a Administragdo (arts. 78, I, e 80,
III, da Lei 8.666/93), bem como para aplicacdo das penalidades
previstas no art. 87 do mesmo diploma legal.

A respeito, importa anotar que é pacifico o entendimento do
Egrégio Superior Tribunal de Justica quanto a impossibilidade de
retengdo de pagamento nessa situagéo (v.g. RMS n° 24.953, REsp n°
7300800, e AgRg no Al n® 1.030.498, dentre outros). [...]

[.J

Dessa forma, entendo que cabe determinar a Superintendéncia
Regional do DNIT no Espirito Santo, unidade responsavel pela
execugdo dos contratos em que a irregularidade sob comento foi
detectada, que proceda a fiscalizagio das avengas sob sua supervisio
quanto a obrigatoriedade de o contratado arcar com todas as
despesas decorrentes de obrigagdes trabalhistas relativas a seus
empregados, af incluidos os saldrios e os respectivos encargos
trabalhistas e previdenciarios (FGTS e INSS), de modo a evitar a
responsabilizagio da entidade publica.

Cumpre, ainda, alertar a Superintendéncia Regional dessa
autarquia que a verificagdo do ndo cumprimento das obrigacoes
acima mencionadas pela empresa contratada pode ensejar a
rescisdo contratual, bem como a aplicagio das sang¢des previstas
no art. 87 da Lei n° 8.666/93.

Informagdes AC-2197-88/09-P  Sessdo: 23/09/09  Grupo: 11
Classe: V Relator: Ministro BENJAMIN ZYMLER - Fiscalizagio
- Levantamento -

Controle 26282 2 2 2 0

Classificagio CONTRATO | PAGAMENTO | Pagamento
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OBRA E SERVICO DE ENGENHARIA | OBRAS E SERVICOS
DE ENGENHARIA | Obras e Servigos de Engenharia

Vejamos para fins de visualizagdo concreta da questdo os
termos da referida IN com relagdo a este tépico:

Art. 19-A  Em razdo da stmula n° 331 do Tribunal Superior
do Trabalho, o edital podera conter ainda as seguintes regras
para a garantia do cumprimento das obrigagdes trabalhistas nas
contratagdes de servigos continuados com dedicagido exclusiva da
mio de obra:

I - previsdo de que os valores provisionados para o pagamento
das férias, 13° saldrio e rescisio contratual dos trabalhadores
da contratada serdo depositados pela Administragdo em conta
vinculada especifica, conforme o disposto no anexo VII desta
Instrugdo Normativa, que somente sera liberada para o pagamento
direto dessas verbas aos trabalhadores, nas seguintes condigdes:

a) parcial e anualmente, pelo valor correspondente aos 13°s saldrios,
quando devidos;

b) parcialmente, pelo valor correspondente as férias e ao 1/3 de
térias, quando dos gozos de férias dos empregados vinculados ao
contrato;,

c) parcialmente, pelo valor correspondente aos 13° saldrios
proporcionais, férias proporcionais e a indenizagdo compensatéria
porventura devida sobre o FGTS, quando da demissio de empregado

vinculado ao contrato;

d) ao final da vigéncia do contrato, para o pagamento das verbas
rescisorias; e

e) o saldo restante, com a execugdo completa do contrato, apds a
comprovagdo, por parte da empresa, da quitagio de todos os encargos
trabalhistas e previdencidrios relativos ao servigo contratado;

Il - a obrigagdo da contratada de, no momento da assinatura
do contrato, autorizar a Administra¢do contratante a fazer a
retengdo na fatura e o depésito direto dos valores devidos ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS nas respectivas
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contas vinculadas dos trabalhadores da contratada, observada a
legislagdo especifica;

III - previsdo de que o pagamento dos salarios dos empregados pela
empresa contratada devera ocorrer via depésito bancario na conta
do trabalhador, de modo a possibilitar a conferéncia do pagamento
por parte da Administragio; e

IV - a obrigagdo da contratada de, no momento da assinatura do
contrato, autorizar a Administra¢do contratante a fazer o desconto
na fatura e o pagamento direto dos saldrios e demais verbas
trabalhistas aos trabalhadores, quando houver falha no cumprimento
dessas obrigagdes por parte da contratada, até o momento da
regularizagdo, sem prejuizo das sangdes cabiveis.

Art. 86. O pagamento deverd ser efetuado mediante a apresentagio
de Nota Fiscal ou da Fatura pela contratada, que devera conter o
detalhamento dos servigos executados, conforme disposto no art.
73 da Lei n° 8.666, de 1993, observado o disposto no art. 35 desta
Instrugdo Normativa e os seguintes procedimentos:

§ 1° A Nota Fiscal ou Fatura deverd ser obrigatoriamente
acompanhada das seguintes comprovagdes:

I - do pagamento da remuneragdo e das contribui¢des sociais (Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e Previdéncia Social), correspondentes ao
més da tltimanota fiscal ou fatura vencida, compativel com os empregados
vinculados a execugdo contratual, nominalmente identificados, na forma
do § 4° do Art. 31 da Lei n° 9.032, de 28 de abril de 1995<http://
wwwo010.dataprev.govbr/sislex/paginas/42/1995/9032.htm>, quando
se tratar de mao-de-obra diretamente envolvida na execugio dos servigos
na contratacio de servigos continuados;

IT - daregularidade fiscal, constatada através de consulta “on-line” ao
Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores - SICAF, ou
na impossibilidade de acesso ao referido Sistema, mediante consulta
aos sitios eletronicos oficiais ou a documentagido mencionada no art.
29 da Lei n° 8.666/93;<http://wwwo010.dataprev.gov.br/sislex/
paginas/42/1993/8666.htm> e

III - do cumprimento das obrigagdes trabalhistas, correspondentes a
ltima nota fiscal ou fatura que tenha sido paga pela Administragéo.
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§ 2° O descumprimento das obrigagdes trabalhistas, previdenciarias
e as relativas ao FGTS ensejard o pagamento em juizo dos valores
em débito, sem prejuizo das sangdes cabiveis.

Como se constata, aparentemente para fugir da vedagio
Jjurisprudencial e de controle externo da administraco, a referida IN exige
que a empresa que venha a participar do processo de licitagdo autorize
expressamente a possibilidade de retencdo das faturas para pagamento
direto aos empregados em casa de inadimplemento d encargos trabalhistas.

Poder-se-ia entrar no mérito se tal cldusula contratual
administrativa poderia ser inserida como legitima cldusula exorbitante
nos contratos administrativos, diante da jurisprudéncia que veda a
interferéncia da Administracdo Publica na gestdo da empresa em nome
do principio da livre iniciativa, porém, nos parece manifesto que a
disposi¢do normativa que prevé a retengdo das faturas de pagamento
das empresas terceirizadas para pagamento direto aos empregados
das referidas empresas ¢é ato ilegal, pois traz para a Administragdo
Publica encargos trabalhistas vedados pela Lei n 8666/93, e também
inconstitucional, pois faz com que a Administragdo Publica adote
atos de empregador sem observancia do disposto no Inciso II do
art. 37 da CF/88 (exigéncia de concurso piblico), que lastreou a
constitucionalidade do disposto no art. 71 da Lei n° 8666/93.

Entende-se a preocupagdo de redugio de custos com condenagdes
Judiciais extraida das medidas adotadas pela IN n° 3/2009 MPOG, dentro
do contexto da anterior reda¢do da Simula n° 881 do TST e da indefinigio
a respeito da constitucionalidade do art. 71 da Lei n® 8666/93, porém, ap6s
a decisdo da ADC 16/2007 os atos de pagamento direto determinados pela
referida IN se manifestam como violadores do principio da eficiéncia, além
dos outros vicios de validade anteriormente expostos.

Tal medida, é extremamente prejudicial em termos praticos,
pois faz com que a Administragdo piblica mais do que fiscalizadora
do adimplemento das verbas trabalhistas se torne uma extensio
dos Departamentos de Pessoal das empresas contratadas e dos
6rgios incumbidos constitucionalmente da fiscalizagdo da legislacdo
do trabalho, sem qualquer garantia que se evite pagamentos em
duplicidade seja por falha de controle administrativo, seja por
determinagdo judicial, a titulo de exemplo observe-se a exigéncia de
homologagdo nas Delegacias Regionais do Trabalho dos Termos de
rescisdo contratual ( muitos juizes poderdo condenar a administragdo
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ptblica na multa do art. 477, independentemente dos pagamentos
administrativos determinados pela IN).

Nosso entendimento é de que deveria haver o cancelamento da
IN na parte em que prevé a reten¢do administrativa das faturas de
pagamento das empresas terceirizadas ( que nio impedirda que tais
empresas procurem a Justi¢a Federal Comum para pedir a liberagio dos
valores retidos) e o pagamento direto aos empregados por se tratar de
medida ilegal, inconstitucional e ineficiente em termos préticos dentro
da experiéncia judicial de atuagdo nos feitos trabalhistas.

Propomos em seu lugar a previsio do requerimento liminar
de retengio das faturas na Justica do Trabalho, ap6s a ineficacia das
medidas administrativas de sangdo administrativo-contratual, com base
no art. 114, VI, da CF/88, e a consigna¢do em pagamento dos valores
retidos para que a Justica do Trabalho possa regularizar a situagdo dos
trabalhadores de forma conjunta (impondo-se a prevengdo do juizo
trabalhista por continéncia ou conexdo com relagio a qualquer demanda
trabalhista individual)

Tal medida sim seria idonea para afastar qualquer tipo de
responsabilidade da Administragdo Publica, poupando uma série de
medidas administrativas possivelmente ineficazes praticamente do
ponto de vista judicial trabalhista e custosas para administragdo publica
(imagine-se a necessidade de controle administrativo do numerdrio
retido das faturas, de comprovantes de pagamento, de especificagdo
de verbas trabalhistas com exigéncia de treinamento especializado de
servidores na drea de pessoal de empresas privadas, quando bastaria
uma simples fiscalizac¢do), despendendo-se recursos publicos de forma
desnecessdria.

A realidade é que o Judicidrio Trabalhista tem muito mais
experiéncia e recursos para gerir o pagamento dos trabalhadores a
partir dos recursos que vierem a ser retidos e depositados (que vai ser
mais simplificado se se entender que o objeto da responsabilidade é
civil, se existir, jJ4 que em tese a consignagdo faria parte de medidas
adotadas para evitar danos aos trabalhadores), uma vez que caberia a
Justi¢a do Trabalho promover o pagamento dos trabalhadores em uma
espécie de pequeno concurso de credores.

O fato é que o que poderiam ser em torno de 50 reclamagoes
trabalhistas se transformariam em uma sé ag¢do, englobando
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inclusive as propostas anteriormente a propositura da consignagio
por uma questdo de continéncia (a agdo de consignagdo — ou
mesmo que se chame também de declaratéria de inexisténcia de
responsabilidade - seria mais ampla que qualquer reclamagio
trabalhista individual) ou conexdo, no minimo pela existéncia da
mesma causa de pedir.

A continuidade dos servigos poderd ser assegurada pelas medidas
emergenciais da lei de licitagdes e contratos administrativos, podendo
- em caso de atraso de rescisdo do contrato administrativo e ou atraso
de saldrios, que nio sejam resolvidos por sangdes administrativas -
os trabalhadores ser orientados a postularem a libera¢do do FGTS
e do seguro desemprego na Justica do Trabalho como medidas de
tutela antecipada, o que pode inclusive ser pedido na consignagio em
pagamento proposta pelo ente publico, lembrando, porém, que o inciso
III da Stimula 331 do TST veda a pessoalidade (escolha de trabalhadores
pelo tomador de servigos) e a subordinagdo direta (organizagdo da
atividade laborativa) nas relagdes do tomador com os trabalhadores da
empresa prestadora de servigo.

Ao orientar as providéncias administrativas e apresentar as
medidas judiciais cabiveis, a Advocacia Publica estaria agindo no sentido
de resguardar a ética administrativa e preservar o interesse publico.

Apenas por complemento, podemos destacar que em cumprimento
a Lei n° 12.440/2011, que alterou alguns dispositivos legais como a
CLT, e a Resolugio Administrativa TST n°® 1470/2011, a Justica do
Trabalho passou a emitir, a partir de 4 de janeiro de 2012, a Certiddo
Negativa de Débitos Trabalhistas - CNDT, documento indispensavel a
participagdo em licitagdes publicas.

Tal medida, certamente, demandara das entidades publicas
providéncias para evitar o aumento de agdes trabalhistas pela
inadimpléncia de débitos trabalhistas por parte de empresas que possam
deixar de exercer suas atividades por passarem a ser incluidas como
devedoras na certiddo de débitos trabalhistas.

6 CONCLUSAO
Uma vez firmado o entendimento de que a responsabilidade por

ser civil deve gerar uma indenizagdo civil (danos morais e materiais,
proporcionais e razodveis de acordo com a falha administrativa que
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terdo as verbas trabalhistas como possivel limite referencial e que
poderdo ser ponderados de acordo com o cédigo civil inclusive pela
extensdo da culpa e pela contribui¢io da vitima do dano), o que vai estar
em jogo é a atuacdo administrativa na fiscalizagdo do contrato e nio
as verbas trabalhistas em si (férias, 13° salarios, FGTS etc.). Tal fato
nio é idéneo para deslocar a competéncia, pois a terceirizagdo é uma
relagdo de trabalho que se configura como questdo prejudicial da qual
decorreria a responsabilidade civil ( art. 114, VI, da CF).

Portanto, nessas reclamacgoes onde se discute a responsabilidade
subsididria da Administragio Publica dever-se-ia observar que esta
teria cardter civil e teria a responsabilidade trabalhista da entidade
prestadora de servigo apenas como um possivel limite para a
indenizagio civil, que como se destacou pode ser ponderada de acordo
com o cédigo civil.

Deve-se observar também que sé se caberia falar em indenizagio
se efetivamente fosse o caso de falha administrativa ou falta de
fiscalizagdo da atuacdo da prestadora de servigcos no pagamento das
verbas trabalhistas e previdenciarias.

Como se destacou, a Administragdo Publica deve adotar
medidas administrativas para prevenir possivel responsabilizagdo nos
termos da decisdo proferida na Agdo Direta de Constitucionalidade.
Ocorre que nem todas as medidas poderio ser adotadas diretamente,
sendo mais prudente, em caso de inadimplemento e insucesso de
sancoes administrativas previstas na legislacdo proépria, a retengio de
valores e a consignag¢do na Justi¢a do Trabalho para uma espécie de
concurso de credores, eximindo-se a Administra¢do Publica de sua
responsabilidade.

Observe-se que no mesmo procedimento poderia haver
a liberagdo dos depésitos do FGTS e a expedigdo de guias para
recebimento do Seguro Desemprego. A Administragdo Publica poderia,
por fim, garantir a continuidade dos servicos administrativos com
contratagdes tempordrias ou excegdes ao regime padrido de licitagoes
como autorizado na Constitui¢do e nas legislacdes especificas, o que
nio pode é se tornar gestora de mio de obra sob pena de afrontar as
disposic¢des constitucionais.

Todas essas medidas visam conciliar a ética com a eficiéncia,
respeitando-se a for¢a normativa da constituicdo, da legislagdo
infraconstitucional e das decisdes judiciais. Deve-se exigir da
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Administra¢do Publica maior controle da atuagdo das entidades
prestadoras de servigo no que toca a gestdo de pessoal destas entidades
em nome da interpretagdo sistemdtica da legislagdo administrativa
pertinente e dos principios juridicos, dentre os quais a dignidade da
pessoa humana e o valor social do trabalho.

O que ndo se pode é proferir condenagdes automaticas da
Administragdo Publicaapretextodetazer justi¢asocial, pois a Administragdo
Publica ndo é empregadora dos trabalhadores das empresas prestadoras de
servigo, havendo regras constitucionais claras que estabelecem a exigéncia
constitucional de concurso publico para que haja a vinculagdo com a
Administracdo Publica. Se hd irregularidades, essas devem ser tratadas com
tais, inclusive com a responsabilizagdo do administrador publico que facilite
o acesso indevido aos recursos ptblicos, j4 que ninguém pessoalmente é
dono da Administragdo Publica e a ninguém, nem mesmo ao Judicidrio,
cabe fazer concessdes indevidas as custas do patrimonio publico.
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RESUMO: O presente ensaio visa analisar os sistemas constitucionais
dos paises luséfonos (Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné-Bissau,
Mogambique, Sdo Tomé e Principe, Portugal e Timor-Leste), a partir
das categorias langadas por Ferdinand Lassalle, Konrad Hesse e Karl
Loewenstein, verificando mais a realidade juridico-politica do que o
texto constitucional.

ABSTRACT: This essay aims to analyze the constitutional systems
of the Lusophone countries (Angola, Brazil, Cape Verde, East Timor,
Guinea-Bissau, Mozambique, Sdo Tomé and Principe and Portugal),
from the categories launched by the Ferdinand Lassalle, Konrad Hesse
and Karl Loewenstein, checking over the legal and political reality of
the constitutional text.
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INTRODUGAO

O presente texto visita os sistemas constitucionais dos paises
luséfonos, que vem a ser Portugal e aqueles que tém na experiéncia
colonial portuguesa um elemento comum.

Como ¢ cedigo, fazem parte da comunidade luséfona os seguintes
Estados soberanos e independentes: Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné-
Bissau, Mogambique, Portugal, Sdo Tomé e Principe e o Timor-Leste.

O tema descansa a sua justificativa nas indiscutiveis relacoes de
proximidade e de semelhanga entre as histérias e as realidades, bem
como entre os sonhos e aspiragoes, das pessoas e das instituigdes desses
aludidos Estados pertencentes a comunidade luséfona.

A finalidade deste breve ensaio é a de demonstrar as principais
semelhangas e dessemelhangas entre os referidos sistemas constitucionais,
de sorte a propiciar e evidenciar as boas experiéncias normativas de
cada um desses membros da comunidade luséfona e revelar as eventuais
experiéncias negativas, para que tenhamos a humildade de copiar os
acertos e procuremos evitar ou corrigir os erros cometidos.

Para alcancar esse desiderato, visitaremos os aspectos mais
importantes dos respectivos textos constitucionais, conscientes, no
entanto, de que a comparagio de sistemas juridicos vai muito além da
singela comparacdo de enunciados textuais, visto que de hd muito nos
ensinou Miguel Reale, com a sua “Teoria tridimensional do direito” que
para uma adequada compreensio do fenémeno juridico (e o fenémeno
constitucional é de cardter juridico) se faz indispensavel o conhecimento
das circunstincias faticas, dos valores socials e coletivamente
compartilhados e dos textos normativos, no presente caso dos textos
constitucionais.

Nessa linha, temos que comparagdo de Direito ndo se resume a
comparacio de Textos, mas, sobretudo e principalmente, a comparagdes
de Experiéncias e de Realidades, levando-se em consideragdo todos
os demais aspectos relevantes (cultura, histéria, geografia, economia,
religido, ciéncias etc.) para uma adequada compreensdo do Sistema
Constitucional de cada um dos citados membros da comunidade luséfona.

Cuide-se que o que merece ser realgado em qualquer andlise
do sistema juridico-constitucional consiste em verificar se as normas
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(regras, principios e postulados) sdo instrumentos eficazes de ordenagéo
e de organizagdo da vida em sociedade.

Ou seja, o sistema constitucional em si, visto isoladamente,
nio tem qualquer importancia. O sistema constitucional deve estar
conectado com a realidade social e a Constitui¢do, para ser levada a
sério, deve ser norma juridica com forga suficiente para conformar os
padrdes comportamentais das pessoas e das institui¢des, especialmente
dos governos e dos governantes.

Nesse prisma, indaga-se: o que efetivamente nos interessa saber
acerca dos sistemas constitucionais dos pafses lus6fonos? As Constitui¢oes
sdo simples “folhas de papel”? Ou as Constituigdes tém forga normativa?
As Constituigdes ndo passam de textos semanticos justificadores dos
abusos governamentais? Ou as Constitui¢des se revelam como norma
Juridica obedecida e cumprida pelos governantes e governados? Ou as
Constituigdes ainda desempenham um cardter pedagdgico porquanto nio
obtiveram a plena adesdo dos governantes e dos governados?

Previamente as indagacoes acerca da eficacia normativa dos textos
constitucionais, no que temrelevancia, importa saber o grau delegitimidade
e de legitimagdo das mencionadas Constituigdes. Quais tiveram origem
democritica e legitima e quais sdo autoritdrias e ilegitimas?

1 OS PRESSUPOSTOS DE COMPREENSAO A PARTIR DE LASSALLE,
HESSE E LOEWENSTEIN

Nessa perspectiva, como pressupostos de compreensdo
utilizaremos as categorias conceituais langadas por Ferdinand Lassalle?,
por Konrad Hesse?, e por Rarl Loewenstein®.

Nada obstante o surgimento de novas teorias e doutrinas
explicativas e justificadoras das atuais realidades constitucionais,
especialmente de pafses histérica e tradicionalmente situados na
periferiada modernidade ocidentalizada, como sucede com os lus6fonos,
creio que os referidos autores permanecem capazes de viabilizar esse
desiderato: uma adequada compreensdo do fendmeno constitucional,
afinal de contas, os cldssicos sdo sempre atuais.

2 A esséncia da Constituigio/ Uber die Verfassung.
3 A forga normativa da Constitui¢do/Die normative Kraft der Verfassung.

4 A Teoria da Constitui¢io/ Verfassunglehre.
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Com efeito, no longinquo ano de 1862, no reino germanico da
Prussia, Ferdinand Lassalle proferiu palestra posteriormente publicada
e que no Brasil ganhou dois titulos: o primeiro Que é uma Constituigdo?;
o segundo titulo é A4 Esséncia da Constituigdo. Este tltimo é o titulo mais
usual de sua cléssica obra em solo brasileiro.

Pois bem, Lassalle principia sua exposi¢do com as seguintes
indagacoes:
ue é uma Constituigdo? Qual a verdadeira esséncia de uma
Constitui¢do? Em todos os lugares e a qualquer hora, a tarde,
pela manhi e a noite, estamos ouvindo falar da Constitui¢io e de
problemas constitucionais. Na imprensa, nos clubes, nos cafés e nos
restaurantes, é este o assunto obrigatério de todas as conversas.

E, apesar disso, ou por isso mesmo, formulamos em termos precisos
esta pergunta: Qual serd a verdadeira esséncia, o verdadeiro conceito
de uma Constituigdo? Estou certo de que, entre essas milhares de
pessoas que dela falam, existem muito poucos que possam dar-nos
uma resposta satisfatéria.

Ante esse quadro problematico, Lassalle continua langando méao
de indagagdes que recordam o método da maiéutica socrética, e nesse
Jogo de perguntas e respostas, diz que a resposta de um jurista seria a
de que A Constituigdo ¢é a lei fundamental proclamada pela nagdo, na qual
baseia-se a organizagdo do Direito piblico do pais”.

De posse desse conceito juridico da Constituigdo como “Lei
Fundamental”, Lassalle pergunta: “Qual a diferenga entre uma Constituigdo
e uma ler?”

Lassalle reconhece a esséncia legislativa da Constitui¢do, no
sentido de que ela — a Constituigdio — é também uma Lei; mas nada
obstante seja uma Lei, ela — a Constitui¢do — é mais do que uma simples
Lei, porquanto, segundo Lassalle, altera¢oes legislativas ndo provocam
as mesmas reagdes que provocam alteragdes constitucionais, visto
que “quando mexem na Constituigdo, protestamos e gritamos: ‘Deixem a
Constituigdo!’. Qual é a origem dessa diferenga?”, indaga Lassalle.

Para Lassalle: “Todos esses fatos demonstram que, no espirito undnime
dos povos, uma Constitui¢do deve ser qualquer coisa de mais sagrado, de mais
firme e de mais imével que uma lei comum”
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Por isso que, continua Lassalle, a “Constituigdo ndo é uma lei como as
outras, é uma let fundamental da na¢do”. Mas o que diferencia a lei fundamental
das demais leis ndo-fundamentais? Permanece indagando Lassalle.

Para responder a essa pergunta Lassalle fornece trés pistas:

1° Que a lei fundamental seja uma lei “bésica”, mais do que as outras
comuns, como indica seu préprio nome “fundamental’;

2° Que constitua — pois de outra forma ndo poderfamos chama-la
de fundamental — o verdadeiro fundamento das outras leis, isto é, a
lei fundamental, se realmente pretende ser merecedora desse nome,
deverd informar e engendrar as outras leis comuns originarias da
mesma. A lei fundamental, para sé-lo, devera, pois, atuar e irradiar-
se através das leis comuns do pafs;

3° Mas as coisas que tém um fundamento néo o sdo por um capricho;
existem por que necessariamente devem existir. O fundamento a
que respondem ndo permite serem de outro modo. Somente as
coisas que carecem de fundamento, que ndo as casuais e as fortuitas,
podem ser como sdo ou mesmo de qualquer forma; as que possuem
um fundamento, ndo. Elas se regem pela necessidade. [...] A idéia
de fundamento traz, implicitamente, a nog¢do de uma necessidade
ativa, de uma forga eficaz e determinante que atua sobre tudo que
nela se baseia, fazendo-a assim e nio de outro modo.

Certo que para Lassalle em sendo a Constituicio a Lei
Fundamental de uma nagéo, ela enquanto Lei Fundamental se apresenta
como uma “ for¢a ativa que faz, por uma exigéncia da necessidade, que todas
as outras leis e instituigoes juridicas vigentes no pais sejam o que realmente
sdo. Promulgada, a partir desse instante, ndo se pode decretar, naquele pais,
embora possam querer, outras leis contrdrias a fundamental”

Nos aproximamos do elemento central das proposicdes de
Lassalle e vez mais ele formula uma pergunta capital para descortinar a
verdadeira esséncia da Constituigio:

Muito bem, pergunto eu, sera que existe em algum pafs — e fazendo
esta pergunta os horizontes clareiam — alguma forga ativa que possa
influir de tal forma em todas as leis do mesmo, que as obrigue a
ser necessariamente, até certo ponto, o que sdo e como sdo, sem
poderem ser de outro modo?
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A ESSA INDAGAGAO, LASSALLE OFERECE A SEGUINTE RESPOSTA:

Esta incognita que estamos investigando apdia-se, simplesmente, nos
fatores reais do poder que regem uma determinada sociedade.

Os fatores reais do poder que atuam no seio de cada sociedade sio essa

Jor¢a ativa e eficax que informa todas as leis e instituigbes juridicas
vigentes, determinando que ndo possam ser, em substdncia, a ndo ser tal
como elas sdo.

Eis o coracdo da tese de Lassalle: a Constitui¢io resulta dos fatores
reais de poder de uma determinada sociedade.

Lassalle joga com um exemplo que sabe absurdo: “suponhamos que
um pais, por causa de um sinistro, ficasse sem nenhuma das lets que o governavam
e que por forga das circunstdncias, fosse necessdrio decretar novas lets”

Ante esse quadro de absoluta anomia juridica, Lassalle indaga:
“Neste caso, o legislador, completamente livre, poderia _fazer leis de capricho
ou de acordo com o seu préprio modo de pensar?”

Lassalle comega a responder a essa pergunta lastreado no
insuperavel principio da realidade.

Com efeito, os contrarios a monarquia, onde houvesse uma,
ficariam agulados a negar ao monarca as suas prerrogativas politicas
e poriam abaixo essa forma de governo. A reagio do monarca, seria a
seguinte, segundo Lassalle:

O monarca responderia assim: Podem estar destruidas as leis, porém
a realidade é que o exército subsiste e me obedece, acatando minhas
ordens; a realidade é que os comandantes dos arsenais e quartéis pdem
na rua os canhdes e as baionetas quando eu o ordenar. Assim, apoiado
neste poder real, efetivo, das baionetas e dos canhdes, nio tolero que
venham me impor posigdes e prerrogativas em desacordo comigo.

Como podeis ver, um rei a quem obedecem o exército e os canhoes é
uma parte da Constituigio.

Peco licenga para abrir um paréntese nesse aspecto da forca das
armas no cendrio juridico-constitucional de um pafs, especialmente no
tocante a defesa das institui¢des do Estado.
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E por todos conhecido o classico debate travado entre Hans Kelsen
e Carl Schmitt acerca de quem deve ser o “Guardifo da Constituigdo”
(Der Hiiter der Verfassung).

Segundo a visdo liberal e democrética de Hans Kelsen® o érgéo
Juridico-politico adequado e competente para guardar, defender e proteger
a Constitui¢do deve ser um “Iribunal”, composto de magistrados cuja
missdo principal seria, mediante uma justica ou jurisdigdo constitucional,
velar pela supremacia normativa da Constituigio.

Todavia, segundo a visdo anti-liberal e autoritdria de Carl
Schmitt®, em vez do “Tribunal Constitucional”, o verdadeiro “guardido”
da Constituicdo seria o Chefe de Estado, porquanto seja ele o detentor
da faculdade de decretar o “estado de emergéncia ou de excegdo
constitucional”, logo a quem obedecem as forcas armadas ou de
seguranca de um pafs. Ou seja, aquele que detiver o comando das armas
se revela como o verdadeiro “guardido da Constitui¢do”.

Se observarmos o texto constitucional brasileiro somos tentados
a imaginar que as teses liberais e democraticas de Kelsen se apresentam
vencedoras, haja vista o disposto no caput do artigo 102 que enuncia que
“compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo™.

Sucede que os textos nido devem ser lidos “em tiras ou
isoladamente”, mas em sua totalidade, como adverte o magistério de
Eros Roberto Grau'.

Por esse angulo, no texto constitucional brasileiro ha especifico
Titulo — 0 V - versando acerca da “Defesa do Estado e das Institui¢gdes
Democriaticas”, com a atribuigio concedida ao Presidente da Republica,
ouvidos os Conselhos de Defesa Nacional e o Conselho da Republica,
de decretar o “Estado de Defesa” e de solicitar ao Congresso Nacional a
decretagio do “Estado de Sitio”, que implicaria a suspensdo dos direitos
e liberdades constitucionais (arts. 136 a 141, CI).

Tenha-se que nos termos da Constitui¢io brasileira o Presidente
da Republica é o comandante supremo das For¢as Armadas nacionais (art.
142). Nesse passo, a luz de Carl Schmitt, o “guardido” da Constitui¢do

5  KELSEN, Hans. Jurisdigio Constituctonal. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.
6 SCHMITT, Carl. O Guardido da Constitui¢io. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

7 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a interpretagdo/aplica¢io do direito. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006.
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brasileira seria o Presidente da Reptblica, a quem o “aparato de
seguranca” deve obedecer.

Todavia, analisando o tema com mais vagar, veremos que ambas
as concepgdes sdo aparentemente contraditdrias, visto que em situagio
de normalidade institucional o “guardido da Constitui¢do” é o Supremo
Tribunal Federal. Mas em situagdo de anormalidade instituctonal a
missdo de proteger a Constituigdo compete ao Presidente da Republica.

E, em situacdes extremas, diante de conflito insolavel entre
os poderes constitucionais (Presidente da Republica versus Supremo
Tribunal Federal ou wersus Congresso Nacional), compete as Forgas
Armadas o dever de velar pela preservagido ou restabelecimento da
ordem institucional (art. 142, CI").

E de ver, portanto, a importancia das For¢as Armadas como fator
real de poder nos sistemas constitucionais, sejam os democrdticos sejam
os autoritarios.

Nos demais pafses luséfonos a situagido é praticamente a mesma,
competindo a “Corte Constitucional” velar pela Constitui¢do nos periodos
de normalidade institucional e ao Chefe-de-Estado ou as For¢as Armadas
velar pela Constitui¢do nos perfodos de anormalidade institucional.

Fecho o longo paréntese e volto a Ferdinand Lassalle.

Nessa batida, Lassalle recorda que além do rei e do exército (forgas
armadas) uma “aristocracia” ou “nobreza” influente e bem-vista pelo rei
¢ também uma parte da Constitui¢do, pois essa parcela da sociedade,
ainda que infima, ndo abriria méo de suas benesses ou prerrogativas.

Quem mais, segundo Lassalle, se apresenta como “fator real de
poder” e parte da Constituigido? Lassalle fala da “grande burguesia” e dos
“banqueiros”, ou seja, do poder econdmico como partes da Constituigdo,
porquanto o préprio Estado e a sociedade dependeriam financeiramente
dessas duas aludidas classes sociais.

Lassalle também menciona a alta burocracia estatal como “fator
real de poder” e aduz o seguinte exemplo:

Suponhamos que o governo intentasse promulgar uma lei penal

N

semelhante a que prevaleceu durante algum tempo na China,
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punindo na pessoa dos pais os roubos cometidos pelos filhos.
Essa lei ndo poderia viger, pois contra ela se levantaria o protesto,
com toda a energia possivel, da cultura coletiva e da consciéncia
social do pafs. Todos os funciondrios, burocratas e conselheiros do
Estado ergueriam as maos para o céu e até os sisudos senadores
teriam que discordar de tamanho absurdo. E que, dentro de certos
limites, também a consciéncia coletiva e a cultura geral da nagéo sio
particulas, e ndo pequenas, da Constituigéo.

Lassalle ndo fala das religides ou das igrejas, mas ndo restam
davidas de que acaso o legislador resolvesse interferir na religiosidade ou
na economia interna das igrejas, certamente sofreria ante a forca social e
as influéncias que as crencas religiosas exercem sobre as pessoas. Nesse
passo, digo que as igrejas também sdo partes da Constituicdo, e o seu
poder ndo deve ser desprezado.

Por fim, Lassalle analisa se a “pequena burguesia” e a “classe
operdria” podem ser vistas como parcelas da Constituigéo:

Imaginemos agora que o governo, querendo proteger e
satisfazer os privilégios da nobreza, dos banqueiros, dos
grandes industriais e dos grandes capitalistas, tentasse privar
das suas liberdades politicas a pequena burguesia e a classe
operaria. Poderia fazé-lo?

Infelizmente, sim; poderia, mesmo que fosse transitoriamente.
Os fatos nos demonstram que poderia.

Mas, e se o governo pretendesse tirar a pequena burguesia e ao
operariado ndo somente as suas liberdades politicas, mas a sua
liberdade pessoal, isto é, pretendesse transformar o trabalhador
em escravo ou servo, retornando a situagdo em que se viveu
durante os tempos da Idade Média? Subsistiria essa pretensio?

Nio, embora estivessem aliados ao rei a nobreza e toda a grande
burguesia.

Seria tempo perdido.
O povo protestaria, gritando: Antes morrer do que sermos escravos!

A multiddo sairia a rua sem necessidade de que os seus patrdes
techassem as fabricas, a pequena burguesia juntar-se-ia solidariamente
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com o povo e a resisténcia desse bloco seria invencivel, pois nos casos
extremos e desesperados, também o povo, nds todos, somos uma
parte integrante da Constituigdo.

Com efeito, nos perfodos dramdticos e revolucionarios, parcela
substantiva do povo se torna irracional e explode a violéncia.

Eis a tese central de Lassalle: “Esta é, em sintese, em esséncia, a
Constituigdo de um pais: a soma dos fatores reais de poder que regem uma
nagdo”

Nesse passo, Lassalle revela que a Constituigdo juridica ndo passa
de uma simples “folha de papel™:

Mas que relagdo existe com o que vulgarmente chamamos
Constitui¢do? Com a Constitui¢do juridica? Nao ¢é diffcil
compreender a relagdo que ambos os conceitos guardam entre si.
Juntam-se esses fatores reais do poder, os escrevemos em uma folha
de papel e eles adquirem expresséo escrita. A partir desse momento,
incorporados a um papel, néo sio simples fatores reais do poder, mas
sim verdadeiro direito — institui¢des jurfdicas. Quem atentar contra
eles atenta contra a lei e por conseguinte é punido.

Ninguém desconhece o processo que se segue para transformar
esses escritos em fatores reais do poder, transformando-os dessa
maneira em fatores juridicos.

Lassalle demonstra que a organizagio do poder institucionalizado
é a justificativa de sua permanéncia e de seu controle sobre o poder
popular desorganizado, porquanto sejam as for¢as armadas alicergadas
na hierarquia, na disciplina e na obediéncia.

Entretanto, segundo Lassalle, o poder da nagdo apesar de
infinitamente maior ndo é tdo organizado quanto o poder das forcas
armadas e a nagdo carece do principal instrumento do aparato de
seguranca do poder institucionalizado: de armas. A nagfo fabrica ou
paga as armas que a mantém domesticada ou neutralizada.

Para Lassalle essas seriam as razdes explicativas da supremacia
do poder organizado das institui¢des sobre o poder desorganizado da
nag¢io. No entanto, a populagdo pode um dia se revoltar, cansada de ver
os interesses gerais da nacdo mal conduzidos e derrotar aqueles que em
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vez de usar o poder para servir ao povo, servem-se do poder contra o
préprio povo, pois o poder da nagdo é invencivel, acentua Lassalle.

Nesse compasso, Lassalle explicita as diferengas entre a
Constituigdo real e a Constitui¢do juridica:

Tenho demonstrado arelagdo que guardam entre si as duas constituigdes
de um pafs: essa constitui¢do real e efetiva, integralizada pelos fatores
reais de poder que regem a sociedade, e essa outra constitui¢do escrita,
a qual, para distingui-la da primeira, vamos denominar folha de papel.

Lassalle recorda que todas as sociedades sempre tiveram um
modo de ser e de funcionar, sempre tiveram uma constituigdo no
sentido real, mas a modernidade trouxe uma novidade para o cendrio
social: a constituigdo escrita na folha de papel, cuja principal missdo é
o estabelecimento documental de todas as institui¢des e principios do
governo vigente.

Lassalle, em tdpico sobre a “arte” e a “sabedoria” constitucionais,
inicia demonstrando que a erupgdo revoluciondria ndo abala o direito
privado, mas o direito publico constitucional desmorona. Indaga
Lassalle: “Quando podemos dizer que uma constituicdo escrita é boa e
duradoura?” Lassalle oferece a seguinte solugdo:

A resposta é clara e parte logicamente de quanto temos exposto:
Quando esta constituigdo escrita corresponder a constituigdo real e
tiver suas raizes nos fatores do poder que regem o pafs.

Onde a constituigdo escrita nido corresponder a real, irrompe
inevitavelmente um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais
dia menos dia, a constituigdo escrita, a folha de papel, sucumbira
necessariamente, perante a constitui¢do real, a das verdadeiras
forgas vitais do palfs.

Conclui Lassalle:

Os problemas constitucionais ndo sio problemas de direito, mas
do poder; a verdadeira Constitui¢do de um pafs somente tem por
base os fatores reais e efetivos do poder que naquele pafs vigem e as
constitui¢des ndo tém valor nem sio duraveis a niio ser que exprimam
fielmente os fatores reais do poder que imperam na realidade social:
eis af os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar.
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[

Se alguma vez os meus ouvintes ou leitores tiverem que dar seu
voto para oferecer ao pafs uma Constitui¢io, estou certo de que
saberdo como devem ser feitas estas coisas e que nio limitardo a
sua intervengéo redigindo e assinando uma folha de papel, deixando
incélumes as forgas reais que mandam no paifs.

Essa é a premissa estampada por Ferdinand Lassalle: os problemas
constitucionais ndo questoes juridicas, ndo se resolvem de acordo com as
normas do direito, mas se cuidam de questoes politicas, resolvidas com base
nas conveniéncias, nos interesses e na_for¢a.

Pego, vez mais, licenga para recordar uma pagina da histéria
constitucional brasileira que se afivela ao pensamento de Lassalle.

Trata-se do Mandado de Segurangan. 3.557, julgado em 7.11.1956,
no qual o Supremo Tribunal Federal apreciou impetragio do Presidente
Jodo Café IFilho em face da Mesa do Congresso Nacional que se recusava
a retransmitir-lhe o cargo de Presidente da Republica, tendo em vista
a pressdo exercida pelas Forgas Armadas, especialmente pelo General
Henrique Teixeira Lott, Ministro da Guerra.

Nesse julgamento, o Tribunal reconhece a sua incapacidade de
impor a for¢a juridica da Constitui¢do em face da forga politica das
Armas. Valiosa a reveladora passagem do voto do Ministro Nelson
Hungria:

Qual o impedimento mais evidente, e insuperével pelos meios legais,
do titular da Presidéncia da Republica, que o obstaculo oposto por
uma vitoriosa insurrei¢do armada?

Afastado ‘o manto didfano da fantasia sobre a nudez rude da
verdade’, a resolugdo do Congresso nio foi sendo a constatagdo da
impossibilidade material em que se acha o senhor Café Filho, de
reassumir a Presidéncia da Republica, em face da imposigéo dos tanks
e baionetas do Exército, que estido acima das leis, da Constituigio e,
portanto, do Supremo Tribunal Federal. Podem ser admitidos os
bons propédsitos dessa imposi¢do, mas como a santidade dos fins nio
expunge a ilicitude dos meios, nfio ha jeito, por mais especioso, de
considera-la uma situagéio que possa ser apreciada e resolvida de jure
por esta Corte.
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E uma situagdo de fato criada e mantida pela forca das armas,
contra a qual seria, obviamente, inexeqiiivel qualquer decisdo do
Supremo Tribunal. A insurrei¢do é um crime politico, mas, quando
vitoriosa, passa a ser um titulo de gléria, e os insurretos estardo
a cavaleiro do regime legal que infringiram; sua vontade é que
conta, e nada mais.

iy

Contraumainsurreigio pelas armas, coroada de éxito, somente valera
uma contra-insurreicio com maior forga. E esta, positivamente,
nio pode ser feita pelo Supremo Tribunal, posto que este ndo iria
cometer a ingenuidade de, numa inécua declaragdo de principios,
expedir mandado para cessar a insurreigio.

Af estd o né goérdio que o Poder Judicidrio ndo pode cortar, pois
nio dispde da espada de Alexandre. O ilustre impetrante, ao que
me parece, bateu em porta errada. Um insigne professor de Direito
Constitucional, doublé de exaltado politico partidério, afirmou,
em entrevista néio contestada, que o julgamento deste mandado de
segurancga ensejaria ocasido para se verificar se os Ministros desta
Corte ‘eram ledes de verdade ou ledes de pé de trono’.

Jamais nos inculcamos ledes. Jamais vestimos, nem podfamos vestir,
a pele do rei dos animais. A nossa espada é um mero simbolo. £ uma
simples pintura decorativa no teto ou na parede das salas de Justica.
Nio pode ser oposta a uma rebelido armada. Conceder mandado de
seguranga contra esta seria o mesmo que pretender afugentar ledes
auténticos sacudindo-lhes o pano preto de nossas togas.

Senhor Presidente, o atual estado de sitio é perfeitamente
constitucional, e o impedimento do impetrante para assumir a
Presidéncia da Republica, antes de ser declaragido do Congresso, é
imposi¢do das forgas insurrecionais do Exército, contra a qual nio
hé remédio na farmacologia juridica.

E induvidoso que diante da forga real do poder das armas a forca
simbolica do direito nada pode fazer.

Nada obstante esse dado incontrastavel da realidade politica,
em 1959 Konrad Hesse proferiu palestra na qual procurou apresentar
uma alternativa a tese 4cida de Ferdinand Lassalle. No Brasil a
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citada palestra foi publicada sob o titulo de “A For¢a Normativa da
Constitui¢do™.

Em sua exposigdo, Hesse principia recordando a aludida palestra

de Ferdinand Lassalle e as teses defendidas por esse citado pensador
constitucional, mormente a ideia de que a Constituigdo juridica ndo
passa de uma “folha de papel” indtil se divorciada dos fatores reais de
poder, de sorte a revelar uma contradigio entre o Direito Constitucional
e a prépria esséncia da Constituigio.

Incomodado com essa perspectiva, Hesse aduz:

Essa negagdo do direito constitucional importa na negagdo do seu
valor enquanto ciéncia juridica. Como toda ciéncia juridica, o Direito
Constitucional é ciéncia normativa; Diferenciando-se, assim, da
Sociologia e da Ciéncia Politica enquanto ciéncias da realidade. Se
as normas constitucionais nada mais expressam do que relagdes
faticas altamente mutéveis, ndo ha como deixar de reconhecer que
a ciéncia da Constituigdo juridica constitui uma ciéncia juridica
na auséncia do direito, ndo lhe restando outra fun¢do sendo a de
constatar e comentar os fatos criados pela Realpolitik. Assim, o
Direito Constitucional ndo estaria a servigo de uma ordem estatal
justa, cumprindo-lhe tdo-somente a miseravel func¢do — indigna de
qualquer ciéncia — de justificar as rela¢des de poder dominantes.

Tenha-se que Hesse falou para um povo escarmentado pelos

horrores impostos pelo nazifascismo e praticamente se reconstruindo,
material e moralmente, apés a derrota na Segunda Guerra Mundial.

Seguindo o método de Lassalle, Hesse faz vérias indagagoes

provocativas:

A questdo que se apresenta diz respeito a for¢a normativa da
Constituigdo. Existiria, ao lado do poder determinante das relagdes
faticas, expressas pelas forgas politicas e sociais, também uma forga
determinante do Direito Constitucional? Qual o fundamento e o
alcance dessa forga do Direito Constitucional? Nio seria essa forga
uma ficgdo necessdria para o constitucionalista, que tenta criar
a suposic¢io de que o direito domina a vida do Estado, quando na
realidade, outras for¢as mostram-se determinantes?

8

HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.
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Na construgdo de suas respostas, Hesse procura demonstrar que
a andlise do tema pressupde o reconhecimento das relagdes entre o
texto normativo e o contexto social, no seu condicionamento reciproco,
afastando o prisma isolado do positivismo formalista ou do positivismo
sociolégico, levando a uma superagdo da radical separagdo entre a
realidade e norma, entre ser (Sezn) e dever-ser (Sollen).

Com efeito, aduz Konrad Hesse:

A norma constitucional nio tem existéncia autdnoma em face da
realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagfo por
ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo
de eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condigtes
histéricas de sua realizagio, que estdo, de diferentes formas, numa
relagdo de interdependéncia, criando regras préprias que ndo podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condigdes naturais,
técnicas, econdmicas, e sociais. A pretensio de eficicia da norma juridica
somente ser4 realizada se levar em conta essas condi¢oes. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia
num determinado povo, isto é, as concepg¢des sociais concretas e o
baldrame axiol6gico que influenciam decisivamente a conformagéo, o
entendimento e a autoridade das proposi¢des normativas.

Para Konrad Hesse, a Constituigdo ndo é mero reflexo da realidade
social, mas um elemento capaz de imprimir ordem e conformar essa
realidade social e politica, visto que ha matuo condicionamento entre
a “Constitui¢do real” e a “Constitui¢do juridica”, em uma relagio de
coordenagio, e ndo de dependéncia reciproca, porquanto a pretensdo de
eficdcia da Constitui¢do a coloca como uma for¢ga normativa social.

Konrad Hesse critica o formalismo estéril divorciado da realidade,
porquanto regulador de intteis abstragdes hipotéticas, e diz: “se as lezs
culturais, soctais, politicas e econdmicas sdo ignoradas pela Constitui¢do,
carece ela do imprescindivel germe de sua forca vital. A disciplina normativa
contrdria a essas leis ndo logra concretizar-se”

Hesse se louva no pensamento de Wilhelm Humboldt e aduz que a
norma constitucional somente constroi o futuro se considerar o presente,
e se estiver determinada pelo “principio da necessidade”. Diz Hesse:

Em outras palavras, a forca vital e a eficicia da Constituigido
assentam-se na sua vinculagio as forgas espontaneas e as tendéncias
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dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu desenvolvimento
e a sua ordenacdo objetiva. A Constitui¢do converte-se, assim, na
ordem geral objetiva do complexo de relagdes da vida.

Avizinhamo-nos do coragdo da tese de Hesse que consiste em
identificar plenamente o texto constitucional com o contexto social, pois
isso seria acolher a premissa de Lassalle. Diz Hesse:

Embora a Constitui¢do nio possa, por si sé, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A Constituigio transforma-se em forga ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir disposi¢io de orientar
a proépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito
de todos o0s questionamentos e reservas provenientes dos juizos
de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa
ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constitui¢do converter-
se-4 em forga ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral -
particularmente, na consciéncia dos principais responséaveis pela
ordem constitucional -, ndo s6 a vontade do poder (Wille zur Macht),
mas também a vontade de Constitui¢do (Wille zur Verfassung).

Eis a tese de Hesse: a vontade de Constituigdo pode prevalecer sobre
a vontade do poder, desde que haja uma consciéncia constitucional ou civica
por parte dos principais interessados e responsdveis pela concretizagdo da
Constituigdo.

Essa vontade constitucional provém de trés vertentes diversas,
segundo Hesse:

Baseia-se na compreensio da necessidade e do valor de uma ordem
normativa inquebrantdvel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme. Reside, igualmente, na compreensio de que
essa ordem constituida é mais do que uma ordem legitimada pelos
fatos (e que, por isso, necessita de estar em constante processo de
legitimagdo). Assenta-se também na consciéncia de que, ao contrario
do que se d4 com uma lei do pensamento, essa ordem nio logra ser
eficaz sem o concurso da vontade humana. Essa ordem adquire e
mantém sua vigéncia através de atos de vontade.

Fincadas essas estacas conceituais, Hesse aponta os caminhos
que devem ser percorridos para que uma Constitui¢do tenha efetiva e
eficaz forga normativa, revelando os limites do texto constitucional e os
pressupostos das normas constitucionais.
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Segundo Hesse, o contetido da Constitui¢do deve considerar os
elementos sociais, culturais, politicos, histéricos, econdémicos e deve
considerar o estado espiritual de seu tempo, em busca de uma ordem
juridica justa e adequada, de modo a assegurar o apoio e a defesa da
consciéncia geral. A Constitui¢do deve ser estimada pelo povo.

A Constituicdo deve ser aberta e principiolégica, ndo sendo
adequado constitucionalizar interesses momentaneos ou particulares
ou situagdes muito especificas, de sorte a provocar a necessidade
de permanentes revisdes constitucionais, com a sua inevitdvel
desvaloriza¢do normativa, enuncia Hesse.

Outrossim, a Constitui¢io deve contemplar uma visio
plural dos complexos interesses existentes em uma sociedade, ndo
devendo se assentar em uma estrutura unilateral, pois a dindmica
de um mundo em permanente transformagdo exige a preservagio
e a incorporagdo da estrutura contrdria, mediante meticulosa
ponderagdo, afirma Hesse.

Saindo da 6rbita do contetido e avangando no delicado tema
da prdxis constitucional, Hesse convida a todos a sacrificar seus
interesses particulares e egoisticos em favor da preservagdo da
Constituigdo, pois isso fortalece o respeito a Constituigdo e garante
um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado democratico. Em
vez da vontade do “interesse”, prevaleca a vontade de Constituigdo.

Ainda no aspecto da pratica constitucional, Hesse alude acerca
da interpretagido constitucional que deve ser voltada para a 6tima
concretizagdo da norma constitucional, cabendo ao intérprete verificar
as possibilidades evolutivas do texto, adaptando-o as contingéncias e
mudangas de tempo, sem que haja necessidade de revisdo constitucional,
bastando mudar a interpretagdo sem mudar o texto.

Eis o sumario das principais teses de Hesse:

A Constituigdo juridica estd condicionada pela realidade histérica.
Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A
pretensio de eficécia da Constituigdo somente pode ser realizada se
se levar em conta essa realidade. Gragas ao elemento normativo, ela
ordena e conforma a realidade politica e social. As possibilidades,
mas também os limites da for¢a normativa da Constituigio resultam
da correlagdo entre ser (Sein) e dever-ser (Sollen).
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A Constitui¢do juridica logra conferir forma e modificagido da
realidade. [.]] Portanto, a intensidade da for¢a normativa da
Constituigdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questio
de vontade normativa, de vontade da Constitui¢do (Wille zur
Verfassung).

[

Quanto mais intensa for a vontade de Constitui¢do, menos
significativas hdo de ser as restrigdes e os limites impostos a forga
normativa da Constitui¢do. A vontade de Constituigio ndo é capaz,
porém, de suprimir esses limites. Nenhum poder do mundo, nem
mesmo a Constituigdo, pode alterar as condicionantes naturais.
Tudo depende, portanto, de que se conforme a Constitui¢do a
esses limites. Se os pressupostos da for¢a normativa encontrarem
correspondéncia na Constituigdo, se as for¢as em condig¢des de viola-
la ou de altera-la mostrarem-se dispostas a render-lhe homenagem,
se, também em tempos dificeis, a Constitui¢do lograr preservar
a sua for¢a normativa, entdo ela configura verdadeira forga viva
capaz de proteger a vida do Estado contra as desmedidas investidas
do arbitrio. Ndo é, portanto, em tempos tranqiiilos e felizes que a
Constituigdo normativa vé-se submetida & sua prova de for¢a. Em
verdade, esta prova da-se nas situagdes de emergéncia, nos tempos
de necessidade.

L]

Por isso, o Direito Constitucional depende das ciéncias da realidade
mais proximas, como a Histéria, a Sociologia e a Economia.

Isso significa que o Direito Constitucional deve preservar,
modestamente, a consciéncia dos seus limites. Até porque a forga
normativa da Constituigdo é apenas uma das for¢as de cuja atuagio
resulta a realidade do Estado. E esta for¢a tem limites. A sua eficacia
depende da satisfagio dos pressupostos acima enunciados.

L]

Essa orientagio torna imperiosa a assun¢do de uma visdo critica
pelo Direito Constitucional, pois nada seria mais perigoso do que
permitir o surgimento de ilusdes sobre questdes fundamentais para
a vida do Estado.
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Hesse analisa a situagdo peculiar da Alemanha submetida
as forgas militares de ocupagdo e visita o “estado de necessidade
constitucional”. Alfim conclui:

Nio se deve esperar que as tensdes entre ordenagio constitucional
e realidade politica e social venham a deflagrar sério conflito. Nédo
se poderia, todavia, prever o desfecho de tal embate, uma vez que
os pressupostos asseguradores da for¢a normativa da Constituigdo

N

ndo foram plenamente satisfeitos. A resposta a indagagdo sobre
se o futuro do nosso Estado ¢é uma questdo de poder ou um
problema juridico depende da preservacdo e do fortalecimento da
forca normativa da Constitui¢do, bem como de seu pressuposto
fundamental, a vontade de Constitui¢do. Essa tarefa foi confiada

a todos nos.

Conquanto estivesse falando da Constitui¢do alema e para os
alemies, as ligdes de Hesse podem ser aproveitadas por todos os povos e
nagdes e em todas as épocas. Assim como as de Lassalle.

Creio que Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse falam coisas
similares. Com efeito, a “Constitui¢do juridica” — a folha de papel — tem
sucumbido em face da “Constituigio real” — dos fatores reais do poder
— por conta da auséncia de organizag¢io dos maiores interessados na
concretizagio da Constituigdo: o povo.

Se houver uma consciéncia constitucional do povo e dos
governantes, mas sobretudo do povo, como alude Hesse, a Constituigido
se apresentard como um verdadeiro fator real de poder por conta de
sua for¢a normativa conformadora e transformadora da realidade.
Esse tem sido o principal desafio do Direito Constitucional enquanto
instrumento normativo de transformacéo social. Como a Constitui¢do
de um pafs se torna norma juridica efetiva e eficaz?

Para esse complexo problema, utilizaremos as contribui¢des de
Karl Loewenstein®.

A edigdo original da aludida obra de Loewenstein surgiu no ano
de 1957 com o titulo em inglés Political Power and the governmental
Process, é que nada obstante seja o autor alemio, teve de emigrar para os

9 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona: Ariel, 1965.
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Estados Unidos em decorréncia da Segunda Guerra Mundial, haja vista
a sua ascendéncia judaica.

Pois bem, Loewenstein analisa a anatomia do processo politico-
governamental e a dindmica desse processo, principia seu texto com
a “trfade enigmadtica” que domina a vida humana: “Os trés incentivos
Sundamentais que dominam a vida do homem na sociedade e regem a
totalidade das relagoes humanas, sdo: o amor, a_fé e o poder; de uma maneira
misteriosa, estdo unidos e entrelagados” (tradugdo livre).

Para Loewenstein o poder tem um caréter demonfaco e patolégico
que leva ao cometimento de abusos e a corrupgdo e degeneragdo dos
costumes, por isso é imprescindivel controla-lo. Eis o nicleo do
constitucionalismo: lzmitar e controlar os detentores do exercicio do poder
polz’tz'co; constranger o governante.

Ap0s percorrer os principais temas do direito constitucional e da
ciéncia politica, Loewenstein intitula o Capitulo V de sua obra com o
rétulo “A Constituigdo” e aduz:

A classificagdo de um sistema politico como democratico
constitucional depende da existéncia ou caréncia de institui¢des
efetivas por meio das quais o exercicio do poder politico esteja
distribuido entre os detentores do poder, e por meio dos quais os
detentores do poder estejam submetidos ao controle dos destinatarios
do poder, constituidos em detentores supremos do poder.

Sendo a natureza humana como é, ndo cabe esperar que o detentor ou
os detentores do poder sejam capazes, por autolimitagfio voluntaria,
de liberar os destinatarios do poder e a si mesmos do tragico abuso
do poder. Instituigdes para controlar o poder nio nascem hem
operam por si s6s, sendo que deveriam ser criadas ordenadamente
e incorporadas conscientemente no processo do poder. Ha passados
muitos séculos desde que o homem politico aprendeu que a
sociedade justa, que lhe outorga e garante seus direitos individuais,
depende da existéncia de limites impostos aos detentores do poder
no exercicio de seu poder, independentemente de se a legitimagéo de
seu dominio tem fundamentos faticos, religiosos ou juridicos. Com
o tempo se tem reconhecido que a melhor maneira de alcangar este
objetivo serd fazendo constar os freios que a sociedade deseja impor
aos detentores do poder em forma de um sistema de regras fixas —a
Constituigdo — destinada a limitar o exercicio do poder politico. A
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Constituigdo se converteu assim no dispositivo fundamental para o
controle do poder politico. (Tradugéo livre)

Segundo Loewenstein, o felos(afinalidade) da Constituigdo consiste
em criar mecanismos institucionais que sirvam de limites ao exercicio
do poder politico, especialmente em face dos abusos governamentais,
e que permitam a participagio legitima dos destinatarios do poder no
processo politico.

Loewenstein, apds analisar a dindmica das mudangas
constitucionais, fere o tema do “sentimento constitucional”, e aduz:

Com a expressdo ‘sentimento constitucional” (Verfassungsgefiihl) se
toca um dos fendmenos psicolégico-sociais do existencialismo politico
mais dificeis de captar. Se poderia descrever como aquela consciéncia
da comunidade que, transcendendo a todos os antangonismos e tensoes
existentes politico-partidarios, econdmico-sociais, religiosos ou de
outro tipo, integra a detentores e a destinatarios do poder no marco
de uma ordem comunitéria obrigatéria, justamente a constituigio,
submetendo o processo politico aos interesses da comunidade. Este
fenémeno pertence ao imponderavel da existéncia nacional e ndo pode
ser produzido racionalmente, ainda que possa ser fomentado por uma
educagio da juventude [.]] Sem embargo, a formagio do sentimento
de constitucionalidade depende amplamente dos fatores irracionais,
da mentalidade e da experiéncia histérica de um povo, especialmente
se a constituigdo tiver se saido bem em épocas de necessidade nacional.
(Tradugdo livre)

No ponto que nos interessa mais imediatamente, Loewenstein inicia
aapresentacio de sua classificagdo ontolégica das Constitui¢des, aquilo que
essencialmente tém sido as Constitui¢des. Antes, contudo, ele jocosamente
fala dos modelos tradicionais de classificagdo das Constitui¢des e recorda
a figura do proverbial “homem de Marte”, que se a esse alienigena fossem
apresentadas as Constitui¢des dos paises ndo poderia imaginar de sob
as coincidéncia estruturais, freqiientemente, textuais dessas disposi¢oes
Jazem as mais diferentes conformagdes da dinamica do poder.

Com efeito, as tradicionais classificagdes constitucionais nio
dizem nada acerca da esséncia (ontologia) da Constitui¢do naquilo
que efetivamente interessa, ou seja, se a Constitui¢do se revela um
instrumento normativo de controle efetivo do exercicio do poder politico,
segundo Loewenstein.
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Isso quer dizer as clivagens entre as constituigdes materiais ou
formais, rigidas ou flexiveis, sintéticas ou analiticas, liberais ou sociais,
monarquicas ou republicanas, presidencialistas ou parlamentaristas,
nio revelam a esséncia do fendmeno constitucional, que serd capturada
se se analisar a realidade normativa, em vez de simples leitura do texto
constitucional.

Nessa perspectiva, Loewenstein propde um novo critério
classificatorio: o ontoldgico, que visa considerar o grau de concordancia e
conformidade entre as normas constitucionais e a realidade do processo
politico, que verifica a correspondéncia entre o texto normativo e o
contexto social.

Por esse critério, Loewenstein diferencia as constituicdes em
normatrvas ou nominais ou semanticas.

Segundo Loewenstein, a Constitui¢do é normativa na medida
em que os detentores e os destinatdrios do poder observam e cumprem
as normas dimanadas dela — a Constituigdo. As condigdes para o
surgimento da Constitui¢do normativa sio as seguintes:

Em uma ampla medida, a questdo fundamental sobre se fara realidade
a conformagdo especifica do poder prevista constitucionalmente
depende do meio social e politico onde a constitui¢do tem que
valer. Quando se implanta, sem uma prévia educagdo politica,
uma democracia constitucional plenamente articulada em um
Estado, recém liberado de uma autocracia tradicional ou da tutela
colonial, é quase um milagre se deita raizes imediatamente. Para
que uma constituigfio seja viva, deve ser, para tanto, efetivamente
“vivida” por destinatdrios e detentores do poder, necessitando
um ambiente nacional favoravel para sua realizagdo. A tradigdo
autocrdtica no processo governamental tem que haver-se perdido o
suficiente entre os governantes e os governados, para que o Estado
constitucional tenham uma “faire chance” de éxito. Para que uma
constitui¢do seja viva, ndo é suficiente que seja vélida em sentido
juridico. Para ser real e efetiva, a constitui¢éo terd que ser observada
lealmente por todos os interessados e terd que estar integrada na
sociedade politica, e esta nela. A constitui¢io e a comunidade terido
que ter passado por uma simbiose. Somente neste caso cabe falar
de uma constitui¢do normativa: suas normas dominam o processo
politico ou, ao inverso, o processo de poder se adapta as normas da
Constituigdo e se submete a elas. Para usar de uma expressio da
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vida didria: a constitui¢do é como um traje que serve bem e que se
usa realmente. (Tradugdo livre)

O outro tipo de constituigdo é o nominal, que vem a ser aquele
sistema juridico vélido, mas que ainda ndo tem for¢a normativa suficiente
para domesticar o processo politico, de sorte que hd uma clivagem entre
0 texto constitucional e a realidade social. Eis a motivac¢do do sistema
constitucional nominal, segundo Loewenstein:

O que a constitui¢do nominal implica é que os pressupostos sociais e
econdmicos existentes — por exemplo, a auséncia de educagdo geral
e, no particular, de educagio politica, a inexisténcia de uma classe
média independente e outros fatores — no momento atual operam
contra uma concordancia absoluta entre as normas constitucionais
e as exigéncias do processo politico. A situagdo, de fato, impede,
ou ndo permite por agora, a completa integracdo das normas
constitucionais na dindmica da vida politica. Provavelmente, a
decisdo politica que conduziu a promulgar a constituigdo, ou este tipo
de constituigdo, fol prematura. A esperanga, sem embargo, persiste,
dada a boa vontade dos detentores e dos destinatarios do poder, de
que cedo ou tarde a realidade do processo politico correspondera
ao modelo estabelecido na constituigdo. A fun¢do primeira da
constitui¢do nominal é educativa; seu objetivo é, em um futuro mais
ou menos distante, converter-se em uma constitui¢io normativa e
determinar realmente a dinamica do processo politico no lugar de
estar submetida a ela. E para continuar com nosso exemplo: o traje
estd pendurado no armario durante um certo tempo e sera usado
quando o corpo nacional houver crescido.(Tradugdo livre)

Por fim, Loewenstein visita o terceiro tipo de sistema
constitucional, o semintico, que vem a ser aquela Constituigdo que,
ao invés de controlar e limitar os abusos governamentais, é utilizada
para justificar, dando uma aparéncia de legalidade constitucional, os
abusos politicos. E uma Constituigio paradoxal, pois a esséncia de toda
Constituigio é frear o abuso politico, mas a semantica torna o poder sem

peias e sem amarras. Eis a explicagio de Loewenstein:

A conformagdo do poder estd congelada em beneficio dos
detentores faticos do poder, independentemente de que esses
sejam uma pessoa individual (ditador), uma junta, um comité,
uma assembléia ou um partido. Esse tipo se pode designar como
constitui¢do semintica. Se ndo houvesse em absoluto nenhuma
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constitui¢do formal, o desenvolvimento fatico do processo politico
nido seria notavelmente diferente. Em lugar de servir a limitagéo
do poder, a constituigdo seméntica é aqui um instrumento para
estabilizar e eternizar a intervengio dos dominantes faticos da
localizagdo do poder politico. E para continuar com o exemplo

anterior: o traje ndo é em absoluto um traje, mas um disfarce.
(Tradugio livre)

A Constituicdo semintica ¢é tipica dos regimes politicos
antidemocraticos ou autoritarios. A nominal é tipica dos pafses em
desenvolvimento social, econémico e politico, que tém pouca tradigido
democratica ou recém saidos do autoritarismo. E a normativa é prépria
dos pafses mais desenvolvidos, com institui¢des mais estdveis e com a
sociedade civil melhor organizada.

Loewenstein chama a atengio para o simbolismo constitucional
e para as aparéncias de constitucionalidade, e critica uma ingenuidade
otimista do mundo ocidental que apostou todas as suas esperangas nos
textos constitucionais escritos, e fala dos perigos em torno da erosio da
consciéncia ou do sentimento de constitucionalidade decorrente dessas
imensas expectativas depositadas nas Constitui¢des, muitas vezes
divorciadas da realidade social de cada povo e nagio.

Essas frustragdes constitucionais, segundo Loewenstein, podem
atrair panacéias escatolégicas das “flautas mégicas dos cagadores de
ratos”, com o surgimento de salvadores da pétria, com fortes tendéncias
autoritarias, pois, continua Loewenstein, a crise de normatividade da
constituigdo escrita se reflete na crise do préprio Estado democratico
constitucional do futuro.

Segundo Loewenstein, a normatividade constitucional passa
necessariamente por uma consciéncia constitucional dos governantes e
dos governados. Essa é praticamente a mesma tese de Hesse. E inclusive
de Lassalle, na medida em que o povo deve ser o principal fator real de
poder integrante de uma Constituigao.

Pois bem, a luz do que expusemos, podemos visitar os sistemas
constitucionais luséfonos e verificar se as suas Constitui¢gdes ndo passam
de “folhas de papel”, seqiiestradas pelos fatores reais de poder; ou se tém
“for¢a normativa”, capazes de conformar e ordenar o poder politico e
a socledade; e nessa linha, se sdo sistemas constitucionais normativos,
nominais ou semanticos.



334 Revista da AGU n° 31

Tenha-se que além dessas aludidas perspectivas constitucionais,
utilizaremos informag¢des e dados acerca das condi¢des de vida
das populagoes dos Estados ora examinados, veremos o grau de
respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, se vige um
sistema democratico com respeito pelas liberdades fundamentais, se
o exercicio do poder publico é pautado pela decéncia e honestidade
do administrador e do politico, ou seja, surpreenderemos se os
individuos e a coletividade vivenciam um sistema verdadeiramente
de justica e de paz, a partir ou a despeito dos textos constitucionais
respectivos.

Para alcancar essa finalidade, utilizaremos de dados
e informacdes de organismos ou entidades internacionais de
reconhecida seriedade e insuspeita corretude.

2 A COMUNIDADE LUSOFONA10 (WWW.CPLP.ORG)

Antes de visitar os especificos sistemas constitucionais de cada
um dos pafses da comunidade luséfona sera ferida a propria lusofonia,
que vem a ser processo histérico de transmissdo cultural imposta
pelos portugueses aos povos e nacdes submetidos a sua dominagio
politica e social, tendo como principal elemento de integracdo comum
o idioma portugués.

Com efeito, a partir desse elemento comum idiomdtico
surgiu, inclusive, a Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa,
organizagdo criada em 17.7.1996, com sede em Lisboa, cuja principal
finalidade é amplificar a integragdo entre as pessoas e as instituigoes,
nos variados dominios do conhecimento e da vida, envolvendo, a
politica, o direito, a educagio, as artes, as ciéncias, enfim, aproximando
0s governos, as institui¢des e sobretudo e principalmente as pessoas.

Essa lusofonia tem como ponto de partida a experiéncia
colonial portuguesa iniciada no alvorecer do século XV, fruto da
ambigdo expansionista lusitana.

Segundo se extrai da leitura de Raymundo IFaoro', o portugués
foi forjado na luta e na guerra, e a sua ambig¢do econdémica fé-lo
explorar os mares nunca dantes navegados.

10 Disponivel em: <http://www.cplp.org>

11 FAORO, Raymundo. Os donos do poder — formagdo do patronato politico brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Globo, 2001.
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Ao lado dessa motivagdo econdmica, extrai-se de Darcy Ribeiro'
que havia um componente de salvacionismo religioso por forca do poder
e da influéncia da Igreja Catélica na vida do homem medieval europeu,
e do portugués ibérico em particular, no sentido de levar a cristandade
catdlica para todo o orbe terrestre.

Pois bem, pode-se acreditar em Gilberto Freyre' que foram esses
os principais méveis do expansionismo portugués: a ambigdo econdmica
aliada a uma perspectiva soteriolégica crista.

Com esses impulsos (ambigdo econdmica e fé religiosa), o
portugués singrou os mares e se estabeleceu em vérias localidades, nas
Américas, na Africa e na Asia, fincando raizes, dominando e submetendo
povos e nagdes menos organizados.

E certo que dos portugueses herdamos muitos caracteres, sendo
que a figura do “homem cordial” é um dos principais aspectos, segundo
Sérgio Buarque de Holanda', no sentido de um individuo inadequado
para as relagdes impessoais, especialmente no trato das coisas puablicas
ou coletivas, visto que as relagdes familiares ou afetivas sdo mais
relevantes do que os deveres sociais ou juridicos.

Sem embargo da sucessdo de muitos débitos, é certo que recebemos
coisas positivas, pois os portugueses estavam contidos em mundo no
qual a dominagio e a subjugagio de outros povos e nagdes fazia parte do
cotidiano e, dentre os créditos dos lusitanos, indiscutivelmente temos o
idioma portugués, que o poeta certeiramente alcunhou de a “altima flor
do Lécio”.

Apos essa brevissima andlise da lusofonia, passarei a visitar
cada um dos respectivos sistemas constitucionais dos pafses luséfonos,
comegando com Portugal, ponto de partida de toda essa rica experiéncia
social e politica, passando pelo Brasil, primeira das ex-colonias a se
desvencilhar do dominio portugués, e seguindo, por ordem alfabética,
os demais Estados luséfonos: Angola, Cabo Verde, Guiné-Bissau,
Mogambique, Sdo Tomé e Principe e, finalmente, o cagula Timor-Leste.

12 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro — a formagao e o sentido do Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2006.

13 FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala — introdugdo a histéria da sociedade patriarcal no Brasil. 45. ed.
Rio de Janeiro: Record, 2001.

14 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
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Jorge Miranda', em tépico intitulado “os sistemas constitucionais
dos paises africanos de lingua portuguesa”, leciona que o acesso a
independéncia dos cinco pafses africanos lus6fonos nio se fez ao mesmo
tempo e nos mesmos termos dos demais pafses da Africa, porquanto
somente com a derrocada do “Estado Novo” portugués e a queda do
regime salazarista o ritmo de libertagdo foi acelerado pelos varios
“movimentos de libertagio”.

A primeira fase dos mencionados pafses foi marcada por intensas
lutas internas, que agravaram uma situa¢io de pobreza e abandono de
sua populagdo. A partir dos anos 90 do século passado, esses Estados
iniciam uma mudanga de eixo no rumo da democracia e da paz.

Portugal e o Brasil tém servido de bussolas para que essas novas
democracias se institucionalizem, de sorte a propiciarem um regime
politico onde os direitos e liberdades individuais e sociais possam ser
exercitados, com seguranca e prosperidade.

3 PORTUGAL'

Como ¢é de sobejo conhecimento, a histéria de Portugal tem
inicio com as lutas dos reinos cristdos pela reconquista da peninsula
ibérica e conseqiiente expulsdo dos mouros islamicos daquele pedago do
continente europeu, finalizada no ano de 1249.

O Reino de Portugal foi estabelecido em 1139, sendo provavelmente
o primeiro Estado-nagdo moderno europeu. Talvez por isso, tenha
sido um dos primeiros a iniciar o processo de expansio maritima e de
colonizagio e dominagio dos povos e nagdes das Américas, da Africa
e da Asia, cujo apogeu se deu no infcio do século XVI, no reinado de
Dom Manuel I, alcunhado de “o Venturoso”, e que se intitulava “Rei de
Portugal e dos Algarves, senhor da Africa, da India, da China, do Japio,
do Egito, da Etiépia e do Brasil”, no periodo de 1495 até 1521.

Ap6s um periodo de apogeu econdmico e politico, Portugal entra
em crise e vé os seus dominios se dissolverem, conquistados por outras
poténcias européias, mormente Iranca, Inglaterra e Holanda, sem
prejuizo das permanentes investidas da Espanha contra o seu préprio
territério e contra os seus dominios.

15 MIRANDA, Jorge Miranda. Manual de direito constitucional. tomo I. 6. ed. Coimbra: Coimbra, 1997.

16 Disponivel em: <http://www.portugal.gov.pt>
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Sacudido pelos ventos revolucionarios que varreram a Europa
continental no final do século XVIII e inicio do século XIX,
oriundos da Franca, a familia real portuguesa, ante a iminente
invasdo das for¢as napolednicas, foge para o Brasil e instala o centro
administrativo e politico do Império na América.

Solucionada a questdo napolednica, afamiliareal é constrangida
a retornar a Portugal e se submete ao novo regime politico exigido
apés a experiéncia revoluciondria: a monarquia constitucional,
em face da promulgagdo da Constitui¢do Politica da Monarquia
Portuguesa, em 23.9.1822.

Poucos dias antes da promulgacgao de sua primeira Constituigéo,
Portugal vé o Brasil, entdo Reino Unido, outrora sua coloénia mais
prospera, proclamar a sua independéncia, em 7 de setembro, por meio
do principe herdeiro Dom Pedro, que se auto-intitulou “Defensor
Perpétuo do Brasil, por obra e graga da Santissima Trindade e por
unanime aclamacéio dos povos”.

Durante o século XIX, Portugal enfrenta crises econdmicas
e politicas que vido resultar no inicio do século XX na implantagdo
do regime republicano em 5.10.1910. Apés um periodo conturbado,
em 1932 ascende ao poder Antonio de Oliveira Salazar que instituiu
em solo portugués o regime do “Estado Novo”, marcado pelo
autoritarismo politico e castragio das franquias liberais democriticas,
e pelo isolamento politico de Portugal.

Salazar, por motivo de doenga, afasta-se do poder em 1968,
vindo a falecer em 27.7.1970. Sucede-lhe Marcelo Caetano até o golpe
de estado ocorrido em 25.4.1974, no evento denominado “Revolugio
dos Cravos”, conduzido pelo Movimento das Forcas Armadas,
composto de militares que participaram das “Guerras Coloniais”
(conflitos com Angola, Guiné e Mogambique).

Em 25.4.1976 ocorreu a promulgagio daatual Constituigdo de
Portugal que abriu uma nova perspectiva nas relagdes portuguesas
com a Europa e com o restante do mundo, especialmente com
as suas antigas colOnias, e com a prépria populagdo em solo
portugués.

Pedagégico o enunciado contido no predmbulo da Constituigdo
portuguesa de 1976:
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A 25 de Abril de 1974, o Movimento das Forgas Armadas, coroando
a longa resisténcia do povo portugués e interpretando os seus
sentimentos profundos, derrubou o regime fascista.

Libertar Portugal da ditadura, da opressio e do colonialismo
representou uma transformacio revoluciondria e o inicio de uma
viragem histérica da sociedade portuguesa.

A Revolugdo restituiu aos Portugueses os direitos e liberdades
fundamentais. No exercicio destes direitos e liberdades, os legitimos
representantes do povo retinem-se para elaborar uma Constituigido
que corresponde as aspiragdes do pafs.

A Assembleia Constituinte afirma a decisdo do povo portugués
de defender a independéncia nacional, de garantir os direitos
fundamentais dos cidaddos, de estabelecer os principios basilares da
democracia, de assegurar o primado do Estado de Direito democrético
e de abrir caminho para uma sociedade socialista, no respeito da
vontade do povo portugués, tendo em vista a construgio de um pafs
mais livre, mais justo e mais fraterno.

A Assembleia Constituinte, reunida na sessio plenaria de 2 de Abril
de 1976, aprova e decreta a seguinte Constitui¢do da Republica
Portuguesa:

A aludida Constitui¢do positiva uma nova realidade social e
politica no cendrio portugués e abre as portas de Portugal para um
novo perfodo de democracia, com o respeito as franquias liberais e das

indispensaveis conquistas sociais, como preconiza José Carlos Vieira de
Andrade".

Tenha-se que Portugal ostenta, hodiernamente, indices sociais
que situam o pais entre aqueles que possuem a populagdo com boa
qualidade de vida, como revelam os dados contidos nos organismos e
agéncias internacionais.

No critério das liberdades fundamentais, Portugal é visto como
um Estado plenamente democratico. Segundo o Programa das Nagoes
Unidas para o Desenvolvimento — PNUD (www.un.org), 95% dos
portugueses sdo alfabetizados.

17 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2006.
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Em Portugal, segundo a Organiza¢io das Nagdes Unidas, a
expectativa de vida gira em redor de 78 anos, sendo 75 anos para os
homens e 81 anos para as mulheres. A mortalidade infantil, segundo a
Organizacdo Mundial da Satide — OMS, é de 4 criangas para cada 1.000
nascimentos, no ano de 2005. Cuide-se que segundo a OMS o indice
“aceitavel” é de até 10 mortes para cada 1.000 nascimentos.

Ainda no plano das condigdes sociais e econdmicas, o Indice de
Desenvolvimento Humano —IDH de Portugal é de “0,909”, considerando
que o maximo é de 1. O aludido indice leva em consideragio a renda per
capita, o grau de educagio e a expectativa de vida das populagdes. O
melhor IDH ¢ o da Noruega (0,938). IDH acima de 0,9 implica pafs com
desenvolvimento humano muato elevado.

Sucede, no entanto, que o indice de percepcdo de corrupgio é
relativamente baixo (5,8), nos termos da Transparéncia Internacional (www.
transparency.org), em uma escala que varia de 0 a 10. O melhor desempenho
¢ o da Nova Zelandia, com indice 9,4. O pior é o da Somalia: 1,1.

Cuide-se que o Estado portugués foi beneficiado pelo ingresso
na Comunidade Européia, e integra Unido Européia, que vitaminou
sensivelmente a economia local, permitindo a melhoria substantiva das
condigdes sociais da populagio portuguesa.

Em suma, as promessas constitucionais estampadas no Texto
Fundamental de 1976 nio se transformaram em “letra morta”, e a
Constituigdo portuguesa ndo é uma “simples folha de papel”, mercé dos
“fatores reais de poder”, mas é dotada de “for¢a normativa” conformadora
e transformadora da realidade social dos portugueses, como defende
José Joaquim Gomes Canotilho'.

Nesse passo, concordamos com Jorge Miranda'’ no sentido de que
o sistema constitucional portugués é de cardter normativo, pois hd uma
consciéncia ou sentimento constitucional que favorece a obediéncia e ao
respeito da Constitui¢do, pelos governantes e pelos governados, e tanto
os direitos e garantias individuais e coletivas quanto os direitos sociais
e democraticos tém sido exercidos com adequada compatibilidade, de
acordo com as necessidades das pessoas e dentro das capacidades do
Estado e da prépria sociedade, na medida do possivel.

18  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 2007.

19 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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4 BRASIL?®

A histéria constitucional propriamente brasileira tem inicio em
7.9.1822 com a promulgacdo da Independéncia e a dissolugdo dos lagos
Juridico-politicos entre Brasil e Portugal, confirmada pela outorga da
Carta Constitucional de 1824, que foi o documento politico que regeu o
império brasileiro.

O Brasil tem sofrido profundas mudangas econdmicas, sociais
e politicas, e passou por crises de variadas ordens, até a estabilizagdo
institucional ocorrida com a promulgagdo da Constituigéo de 5.10.1988, que
demarca o ingresso definitivo do Pafs no plano democritico, apds o perfodo
autoritario marcado pelo regime militar instaurado no Brasil em 1°4.1964.

Com efeito, até a Constitui¢do de 1988, a experiéncia institucional
brasileira foi marcada por sucessivas crises constitucionais, inclusive com
golpes de Estado, que revelavam a quebra da legalidade constitucional.

Convém, assim como feito em relagio ao texto fundamental portugués,
recordar o disposto no Preambulo da Constitui¢io brasileira vigente:

Nbs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugio pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

A Constituigdo brasileira de 1988 se enquadra no paradigma
constitucional democratico, sintese e superagdo dos paradigmas
constitucionais liberal e social, na medida em que o primeiro se
consubstanciava em modelo no qual o Estado deveria ser o mais
omisso possivel, enquanto que no segundo o Estado deveria intervir
o méaximo possivel. Na perspectiva democritica, o Estado deve agir
tendo em mira a fraternidade entre os brasileiros e entre os demais
povos e nagdes.

20 Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br >



Luis Carlos Martins Alves Jr. 341

Forte nesse modelo fraternal, o texto constitucional brasileiro
se revela repleto de promessas constitucionais que se apresentam
como verdadeiras utopias coletivas, cujas concretizagdes dependem de
um esforgo conjugado do Governo, das institui¢des e das pessoas. E
um texto ambicioso, auspicioso, e que requer um forte sentimento ou
consciéncia constitucional para se tornar realidade normativa, em vez
de retérica vazia e meramente simbdlica, como adverte o magistério de
Marcelo Neves®'.

Cuide-se que o Brasil j4 se apresenta como uma democracia
madura, com institui¢des sélidas, com respeito as franquias liberais
fundamentais, onde viceja a possibilidade real de alternancia republicana
de poder, mediante elei¢des livres e legitimas.

Todavia, no plano dos direitos sociais bésicos, o Pafs apresenta
indices obscenos de desigualdade social e hd uma parcela consideravel
de brasileiros alijados das benesses econémicas.

Nesse quadro, calha verificar os indicadores sociais e econdmicos
do Brasil e de sua populagio.

No critério das liberdades fundamentais, como assinalado o Brasil
¢ um Estado que vivencia a plenitude do regime politico-democrético.
No entanto, como mencionado, no plano dos direitos sociais, o Pafs
ndo se encontra em situagdo privilegiada, a despeito dos avangos, como
sucede com o indice de quase 90% de alfabetizacao, segundo o PNUD.

Segundo a ONU, a expectativa de vida do brasileiro gira em redor
de 72 anos, sendo 69 para os homens e 76 para as mulheres. Por seu
turno, a mortalidade infantil, segundo a OMS, é de 19,3 criangas por
mil nascimentos, o dobro do indice “aceitdvel” estabelecido pela OMS.
O IDH brasileiro é 0,699, colocando o pafs na 73" posi¢cdo mundial. O
indice de percepgdo de corrupgio é 3,7, revelador que para nds brasileiros
grassa em nossas relacdes um alto grau de abuso do poder.

Em suma, no tépico relativo as liberdades e direitos fundamentais
individuais ou coletivas, inclusive nos direitos politicos, a Constitui¢io
brasileira nio é uma simples “folha de papel” a servico dos “fatores reais
de poder”.

21 NEVES, Marcelo. 4 constitucionalizagdo simbélica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
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Todavia, no plano dos direitos sociais, a Constitui¢do nio
tem se revelado em sua for¢a normativa maxima, podendo, por essa
razdo, ser compreendida como “nominal”, porquanto dependente de
uma maior conscientizagido constitucional dos governantes e dos
governados, sobretudo no plano das politicas publicas de carater
social.

5 ANGOLA?

A histéria constitucional moderna de Angola tem inicio em
11.11.1975, ap6s o fim das “Guerras Coloniais”, data da independéncia de
Angola em face de Portugal, por for¢a dos “movimentos de libertagdo”,
no caso angolano o Movimento Popular de Libertag¢do de Angola —
MPLA, a Frente Nacional de Libertagdo de Angola - FNLA e a Unido
Nacional pela Independéncia Total de Angola — UNITA, como giza
Fernando José de Franga Dias Van-Dinem?’.

Apbs a conquista da independéncia, Angola sofreu o flagelo de
uma guerra civil que perdurou 27 anos, e que ceifou a vida de milhoes de
pessoas e vitimou, com danos fisicos e morais irreparaveis, um imenso
contingente de pessoas. Angola é um pais em reconstrugio.

Cuide-se que na regido de Cabinda, rica em petréleo, hd a
Frente de Libertagio do Estado de Cabinda — FLEC?*, mas h4 dez
anos foi assinado um acordo de paz na busca de se por fim a tentativa
de secessdo no territério angolano, nada obstante as resisténcias do
aludido movimento de guerrilha politica.

Nada obstante essa situagio, a atual Lei Constitucional angolana
foi aprovada em 16.9.1992, e sofreu grande influéncia dos textos
constitucionais portugués e brasileiro, possuindo uma estrutura cléssica
de separagio dos poderes e direitos fundamentais individuais e sociais,
contendo promessas que exigem um avangado grau de consciéncia
constitucional dos governantes e dos governados.

O preambulo constitucional angolano dispde:

22 Sitio virtual: www.angola.gov.ao
23 VAN-DUNEM, Fernando José de Fran¢a Dias. A Constituicdo de Angola: uma analise histérico-
Jjuridica; in As Constituigoes dos paises de lingua portuguesa comentadas. Brasilia: Senado Federal, 2008.

24 Disponivel em: <http://www.cabinda.org>
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Nés, o Povo de Angola, através dos seus lidimos representantes,
legisladores da Nagdo livremente eleitos nas elei¢gdes parlamentares
de Setembro de 2008;

Cientes de que essas elei¢des se inserem na longa tradigdo de luta
do povo angolano pela conquista da sua cidadania e independéncia,
proclamada no dia 11 de Novembro de 1975, data em que entrou
em vigor a primeira Lei Constitucional da histéria de Angola e
corajosamente preservada, gracas aos sacrificios colectivos para
defender a soberania nacional e a integridade territorial do palfs;

Tendo recebido, por via da referida escolha popular e por forga do
disposto no artigo 158.° da Lei Constitucional de 1992, o nobre e
indeclindvel mandato de proceder a elaboragido e aprovagido da
Constituigdo da Republica de Angola;

Conscios da grande importancia e magna valia de que se reveste
a feitura e adopgdo da lei primeira e fundamental do Estado e da
sociedade angolana;

Destacando que a Constituigdo da Repuiblica de Angola se filia
e enquadra directamente na ji longa e persistente luta do povo
angolano, primeiro, para resistir & ocupagio colonizadora, depois
para conquistar a independéncia e a dignidade de um Estado
soberano e, mais tarde, para edificar, em Angola, um Estado
democritico de direito e uma sociedade justa;

Invocando a memoéria dos nossos antepassados e apelando a
sabedoria das ligdes da nossa histéria comum, das nossas rafzes
seculares e das culturas que enriquecem a nossa unidade;

Inspirados pelas melhores ligoes da tradigio africana — substrato
fundamental da cultura e da identidade angolanas;

Revestidos de uma cultura de tolerdncia e profundamente
comprometidos com a reconciliagdo, a igualdade, a justica e o
desenvolvimento;

Decididos a construir uma sociedade fundada na equidade de
oportunidades, no compromisso, na fraternidade e na unidade na
diversidade;
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Determinados a edificar, todos juntos, uma sociedade justa e de
progresso que respeita a vida, a igualdade, a diversidade e a dignidade
das pessoas;

Relembrando que a actual Constitui¢do representa o culminar do
processo de transigdo constitucional iniciado em 1991, com a aprovagio,
pela Assembleia do Povo, da Lei n.° 12/91, que consagrou a democracia
multipartidaria, as garantias dos direitos e liberdades fundamentais dos
cidaddos e o sistema econémico de mercado, mudangas aprofundadas,
mais tarde, pela Lei de Revisdo Constitucional n.° 23/92;

Reafirmando o nosso comprometimento com os valores e principios
fundamentais da Independéncia, Soberania e Unidade do Estado
democriatico de direito, do pluralismo de expressdo e de organizagio
politica, da separagdo e equilibrio de poderes dos érgdos de soberania,
do sistema econémico de mercado e do respeito e garantia dos direitos
e liberdades fundamentais do ser humano, que constituem as traves
mestras que suportam e estruturam a presente Constituigio;

Conscientes de que uma Constitui¢do como a presente é, pela partilha
dos valores, principios e normas nela plasmados, um importante factor
de unidade nacional e uma forte alavanca para o desenvolvimento do
Estado e da sociedade;

Empenhando-nos, solenemente, no cumprimento estrito e no respeito
da presente Constitui¢do e aspirando a que a mesma postura seja a
matriz do comportamento dos cidadZos, das forgas politicas e de toda a
sociedade angolana;

Assim, invocando e rendendo preito a memoria de todos os heréis e de
todos e cada uma das angolanas e dos angolanos que perderam a sua
vida na defesa da Pétria;

Fieis aos mais altos anseios do povo angolano de estabilidade, dignidade,
liberdade, desenvolvimento e edificagdo de um pais moderno, préspero,
inclusivo, democrdtico e socialmente justo;

Comprometidos com o legado para as futuras geragdes e no exercicio
da nossa soberania;

Aprovamos a presente Constituigio como Lel Suprema e
Fundamental da Reptblica de Angola.
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Tenha-se que Angola é um Estado que possul imensas riquezas
naturais, especialmente petrdleo e diamantes, além de outros bens que podem
ser canalizados para a melhoria das condi¢des de vida do povo angolano.

Sucede, nada obstante, que essas citadas riquezas alimentaram
a guerra civil que tanto agoitou a populagdo angolana. Angola devera
aprender a conviver com as suas imensas riquezas e devera ampliar
o acesso do povo as benesses sociais propiciadas pelo crescimento
econdmico fundado na exploragio dessas riquezas naturais.

Com efeito, no critério das liberdades fundamentais, Angola, segundo
o critério de democracia, se enquadra no regime autoritario, com indice
3,35. O melhor indice é o da Suécia (9,8) e o pior é o da Coréia do Norte
(0,86), segundo o “Economist Intelligence Unit Democracy Index™’.

Seguindo as informagdes relativas aos indicadores sociais de
Portugal e do Brasil, em Angola o IDH é de 0,564; a expectativa de vida é
de 43 anos; a mortalidade infantil é de 132 criangas por mil nascimentos;
a taxa de alfabetizagfo é de 68% e a percepgdo de corrupgio é de 1,9.

De posse desses dados, temos que a Constituigdo angolana
se revela como uma simples “folha de papel”, mercé da vontade dos
“fatores reais de poder”. Nessa linha, como o Pais esta em reconstrugio
democratica, convém reconhecer o cardter nominal de seu sistema
constitucional.

6 CABO VERDE?®

Assim como Angola, a moderna histéria constitucional de Cabo
Verde tem inicio nas lutas de libertagido do jugo colonial portugués,
precisamente em 5.7.1975, data de sua independéncia politica.

O arquipélago de Cabo Verde tem uma economia baseada na
agricultura e na exploragdo marinha.

Pois bem, no plano politico, segundo José André Leitdo da Graga™,
o processo caboverdiano é um caso tipico de transi¢do iniciada por uma
elite autoritdria até o surgimento e fortalecimento das oposigoes.

25 Disponivel em: <http://www.economist.com>.

26 Sitio virtual: www.governo.cv

S}

7 LEITAO DA GRAGCA, José André. A Constituigio Cabo-verdiana de 1991 revista pela Lei

Constitucional n. 1/V/99; in As Constituigdes dos Paises de Lingua Portuguesa Comentadas. Brasilia:
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Com efeito, as lutas de libertagio iniciadas na década de 60

do século passado foram assumidas pelo Partido Africano para a
Independéncia da Guiné e Cabo Verde - PAIGC.

Sucede que as dissensdes politicas entre Cabo Verde e a Guiné-
Bissau levaram ao fim as possibilidades de unido politica entre esses
Estados, e o PAIGC se transformou, em solo caboverdeano, no PAICV
— Partido Africano da Independéncia de Cabo Verde, que detinha o
monopdlio partidario no Pafs.

A partir dos anos 90, do século XX, inicia-se um processo de
democratizagio, com o reconhecimento do pluripartidarismo em Cabo
Verde, de sorte que a livre competitividade politico-eleitoral se instalou
no Pafs.

Nesse passo, no critério democrético, Cabo Verde tem o indice
7,81, cuidando-se de uma democracia imperfeita, segundo a “The
Economist”. O IDH de Cabo Verde é 0,708; a expectativa de vida é de
72 anos; a mortalidade infantil gira em redor de 25 criangas por mil
nascimentos; a taxa de alfabetizacgio é 81% e a percepgdo de corrupgdo é
5,1, abaixo de Portugal, mas acima do Brasil que é de 3,7.

Ante esse quadro, o sistema constitucional de Cabo Verde se
afivela na categoria de nominal, pois superou o aspecto semantico do
regime autoritdrio e monopartidério, mas ainda néo alcangou o nivel de
plena normatividade constitucional.

7 GUINE-BISSAUZ2®

A moderna histéria constitucional guineense nasceu em 24.9.1973,
com a independéncia em face de Portugal.

A luta armada foi iniciada pelo PAIGC resultou na promulgagéo
da primeira Constitui¢do, em 1973, oriunda da Assembléia Nacional
Popular, mas, segundo Antonio Duarte Silva* houve verdadeira outorga
constitucional realizada pelo citado PAIGC.

Senado Federal, 2008.
28 Disponivel em: <http://www.republica-da-guine-bissau.org>

29 SILVA, Antonio Duarte. O Constitucionalismo da Guiné-Bissau; in As Constituigoes dos Paises de Lingua

Portuguesa Comentadas. Brasilia: Senado Federal, 2008.
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Infelizmente 14 sdo rotineiras as crises politicas e
institucionais, que tém agravado a situa¢do de vida do povo
guineense, de sorte que até o presente momento nio se pode falar
em estabilizagio politica na Guiné-Bissau, pois recentemente, ainda
neste ano de 2010, houve nova tentativa de golpe militar contra o
governo instituido.

A vigente Constituicdo da Guiné-Bissau foi promulgada em
dezembro de 1996. Eis o seu preambulo:

O PAIGC, fundado em 19 de Setembro de 1956, cumpriu
exemplarmente o seu Programa Minimo, que consiste em libertar
os povos da Guiné e Cabo Verde, conquistando a soberania dos
respectivos Estados, ao mesmo tempo que langava as bases de
construgdo de uma sociedade livre, democritica e de justica social
em cada pafs.

O Partido conseguiu, apds a independéncia, granjear nos planos
interno e internacional, simpatia, respeito e admiragdo pela forma
como tem conduzido os destinos da Nag¢do Guineense, nomeadamente
através da criagdo e institucionalizagio do aparelho estatal.

Com o Movimento Reajustador do 14 de Novembro, o Partido
reorientou a sua acgdo, corrigindo os erros que estavam a entravar a
edifica¢do de uma sociedade unida, forte e democrética.

Ao adoptar a presente Constitui¢do, que se situa fielmente na linha
de uma evolugdo institucional que nunca se afastou das ideias e
opgdes do nosso povo, linha reafirmada pelas transformagdes
profundas operadas na nossa sociedade pela legalidade, pelo direito
e pelo gozo das liberdades fundamentais, a Assembleia Nacional
Popular da Guiné-Bissau revela o facto de o seu articulado se
encontrar imbuido do humanismo que sempre nos inspirou e que se
reflecte nos direitos e liberdades aqui garantidos aos cidaddos como
conquistas irreversiveis do nosso povo.

A Assembleia Nacional Popular felicita o PAIGC pelo papel de
vanguarda que sempre desempenhou na condugdo dos destinos da
Nagiio Guineense e congratula-se pela decisdo corajosa e oportuna
que o partido de Amilcar Cabral tomou ao implementar o desafio
da abertura democritica rumo a constru¢io de uma sociedade
pluralista, justa e livre.
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A decisdo do PAIGC situa-se na esteira da sua tradigio histérica de
procurar a cada momento as respostas as profundas aspiragdes do
NoSSO povo.

Por isso, agindo como intérprete fiel da vontade do povo e no
exercicio das responsabilidades que lhe cabem como 6rgdo méximo
da soberania, a Assembleia Nacional Popular aprova e adopta, como
lei fundamental e para vigorar a partir de 16 de Maio de 1984, a
presente Constitui¢do da Republica da Guiné-Bissau.

No critério democritico, o indice da Guiné-Bissau é 1,99,
consistindo em regime politico autoritdrio. O seu IDH ¢é 0,397; a
expectativa de vida é de 46 anos; a mortalidade infantil é de 113 criangas
por mil nascimentos; a taxa de alfabetizagdo é de 45%; e a percepgdo da
corrupgio é de 1,9.

A Constitui¢do da Guiné-Bissau é um caso classico de simples
“folha de papel”, se revelando um sistema constitucional seméntico
e meramente simbdlico. Todavia, nada impede que haja um processo
de educagdo constitucional e pedagogia civica, sobretudo dos que sdo
titulares dos “fatores reais do poder”, no sentido de obediéncia e respeito
as instituigdes e a Constituicio.

8 MOCAMBIQUE?

Como soe acontecer com os demais pafses africanos aqui citados,
a moderna histéria constitucional mogambicana nasceu em 25.6.1975,
com a independéncia em face de Portugal.

Mogambique foi castigada por uma guerra civil entre os
partidérios da FRELIMO — Frente de Liberta¢do de Mogambique, e
pela RENAMO — Resisténcia Nacional Mogambicana, que perdurou de
1976 até 1992.

Em decorréncia das fraturas causadas pela guerra, Mocambique
tem muitos problemas econdmicos, politicos e sociais.

Segundo José Miguel Nunes Jinior®', a atual Constituigdo é
de 2.11.1990, oriunda dos acordos de paz de Lusaka, que puseram

30 Disponivel em: <http://www.portaldogoverno.gov.mz>

31 NUNESJUNIOR, José Miguel. Comentario Juridico da Constituigdo de 1990, da Reptiblica de Mogambique;

in As Constitui¢es dos Paises de Lingua Portuguesa Comentadas. Brasilia: Senado Federal, 2008.
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cobro na odiosa guerra civil entre os mogambicanos. Eis o seu
preambulo:

A Luta Armada de Libertagdo Nacional, respondendo aos anseios
seculares do nosso Povo, aglutinou todas as camadas patridticas
da sociedade mogambicana num mesmo ideal de liberdade,
unidade, justica e progresso, cujo escopo era libertar a terra e o
Homem.

Conquistada a Independéncia Nacional em 25 de Junho de 1975,
devolveram-se ao povo mogambicano os direitos e as liberdades
fundamentais.

A Constitui¢io de 1990 introduziu o Estado de Direito Democritico,
alicercado na separagdo e interdependéncia dos poderes e no
pluralismo, langando os parametros estruturais da modernizagéo,
contribuindo de forma decisiva para a instauragio de um clima

democratico que levou o pafs a realizagio das primeiras elei¢cdes
multipartiddrias.

A presente Constituigdo reafirma, desenvolve e aprofunda os
principios fundamentais do Estado mogambicano, consagra o
caracter soberano do Estado de Direito Democratico, baseado no
pluralismo de expressdo, organizagdo partiddria e no respeito e
garantia dos direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos.

A ampla participagdo dos cidadios na feitura da Lei Fundamental
traduz o consenso resultante da sabedoria de todos no reforgo da
democracia e da unidade nacional.

No critério democratico, o indice de Mogambique é de 5,99,
consistindo em regime politico hibrido, nem plenamente democratico
nem plenamente autautoritario. O seu IDH é 0,402; a expectativa de
vida é de 42 anos; a mortalidade infantil é de 96 criangas por mil
nascimentos; a taxa de alfabetizacdo é de 39%; e a percepgdo da
corrupgio é de 2,5.

A Constitui¢do mogambicana nio se revela com “for¢a normativa”
suficientemente conformadora ou transformadora da realidade social e
politica, mas a luz dos esfor¢os que tém sido feitos, pode ser encartada
como nominal, pois em busca de uma concretizagio, que depende da
vontade dos governantes e dos governados.
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9 SAO TOME E PRINCIPE?

A moderna histéria constitucional das ilhas de Sdo Tomé e
Principe nasce em 12.7.1975, com a independéncia em face de Portugal,
ap6s as lutas encetadas pelo Movimento de Libertagido de Sdo Tomé
e Principe (MLSTP), que resultou inicialmente na implantagdo de um
regime politico socialista e autoritario.

Somente a partir de 1990, o Pafs ingressa no caminho do
constitucionalismo democrético, como ensina José Paquete D’Alva
Teixeira® (2008) fruto da experiéncia constitucional iniciada em 1975.

Eis o predmbulo constitucional:

Durante cinco séculos o Povo Sdo-tomense travou contra a
dominagdo colonial, um combate dificil e herdico, pela libertagio
da sua Pétria ocupada, pela conquista da Soberania e Independéncia
Nacional, pela restauragdo dos seus direitos usurpados e pela
reafirmacgdo da sua dignidade humana e personalidade africana.

A 12 de Julho de 1975, sob a esclarecida direc¢io do Movimento
de Libertagdo de Sdo Tomé e Principe (MLSTP), o Povo Sio-
tomense alcangou a sua Independéncia Nacional e proclamou
perante a Africa e a Humanidade inteira a Reputblica Democritica
de Sdo Tomé e Principe. Essa vitéria, a maior da nossa histéria,
s6 fol possivel gragas aos sacrificios e a determinagdo de valorosos
e herdicos filhos de Sdo Tomé e Principe que, durante séculos,
sempre resistiram a presenga colonial, e em 1960 se organizaram
em CLSTP e mais tarde, 1972, em MLSTP, até atingir o supremo
objectivo da libertagdo nacional.

Com a proclamagio da Independéncia Nacional, a Assembleia
Representativa do Povo Sdo-tomense confiou ao Bureau Politico do
MLSTP, através do estipulado no Artigo 3.° da Lei Fundamental
entdo aprovada, a pesada responsabilidade de, como mais alto érgio
politico da Nagdo, assumir a direc¢do da sociedade e do Estado
em Sio Tomé e Principe, visando o nobre objectivo de garantir a
independéncia e a unidade nacionais, mediante a construgdo dum
Estado Democratico, segundo o programa maximo do MLSTP.

32 Disponivel em: <http:// www.governo.st>

33 TEIXEIRA, José Paquete D’Alva. Comentério a Constituigéo Politica Santomense; in As Constitui¢oes

dos Paises de Lingua Portuguesa Comentadas. Brasilia: Senado Federal, 2008.
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Quinze anos depois, e apés analise aprofundada da experiéncia de
exercicio legitimo do poder pelo MLSTP, o Comité Central, na sua
sessdo de Dezembro de 1989, fiel ao dever patriético de promover
o desenvolvimento equilibrado e harmonioso de Sio Tomé e
Principe, decidiu ratificar as justas aspira¢des nacionais, expressas
durante a Conferéncia Nacional, de 5 a 8 de Dezembro de 1989, no
sentido da abertura do necessario espago a participagio de outras
forgas politicamente organizadas, com vista ao aprofundamento da
democracia, em prol da modernidade em Sdo Tomé e Principe.

Inspirada na necessidade histérica de se promover a participagdo cada
vez mais ampla e responsabilizada do cidadio nos varios dominios da
vida nacional, a presente revisdo ao texto constitucional, para além
de consagrar o principio de que o monopdlio do poder ndo constitui
por si s6 garantia suficiente de progresso, representa a vontade
colectiva dos Sdo-tomenses em darem a sua parcela de contribuigio
a universalidade dos direitos e liberdades fundamentais do Homem.

Nestes termos, apds a aprovagio pela Assembleia Popular Nacional,
no uso das atribui¢des que lhe sdo conferidas ao abrigo da alinea i)
do artigo 82., e ratificagdo por Referendo Popular, ao abrigo do n.°
2 do artigo 70.% todos da Constituigdo vigente, promulgo a seguinte
Constituigio:

Sdo Tomé e Principe é uma democracia incipiente. O seu IDH
é 0,651; a expectativa de vida é de 66 anos; a mortalidade infantil é de
72 criangas por mil nascimentos; a taxa de alfabetizagio é de 85%; e a
percepgdo da corrupgio é de 2,8.

Nesse quadro, o sistema constitucional tomeense é nominal, pois
se a Constitui¢do ndo se apresenta como “folha de papel”, ainda néo é
instrumento transformador da realidade social.

10 TIMOR-LESTE?*

O cagula dos Estados soberanos lus6fonos é o Timor-Leste,
que obteve sua independéncia de Portugal em 28.11.1975, mas foi
logo ocupado pelas forcas da Indonésia e somente em 20.5.2002 teve
reconhecida sua soberania politica, apés novas lutas de independéncia e
a intervengio da comunidade internacional, mormente da ONU.

34 Disponivel em: <http://www.timor-leste.gov.tl>
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Na andlise que procedeu ao texto constitucional do Timor Leste,
Jorge Bacelar Gouveia® explica as estruturas e as fontes do sistema
timorense, enquadrando nos contemporaneos paradigmas constitucionais,
e que a principal inspiragéo foi o texto constitucional portugués.

Eis o preambulo da Constitui¢do de 22.3.2002:

A independéncia de Timor-Leste, proclamada pela Frente
Revoluciondria do Timor-Leste Independente (FRETILIN) em 28
de Novembro de 1975, vé-se internacionalmente reconhecida a 20 de
Maio de 2002, uma vez concretizada a libertagio do povo timorense
da colonizagdo e da ocupagio ilegal da Patria Maubere por poténcias
estrangeiras.

A elaboragio e adopgdo da Constituigdo da Republica Democratica
de Timor-Leste culmina a secular resisténcia do povo timorense,
intensificada com a invasio de 7 de Dezembro de 1975.

A luta travada contra o inimigo, inicialmente sob a lideranga da
FRETILIN, deu lugar a formas mais abrangentes de participagdo
politica, com a criagfo sucessiva do Conselho Nacional de Resisténcia
Maubere (CNRM), em 1987, e do Conselho Nacional de Resisténcia
Timorense (CNRT), em 1998.

A Resisténcia desdobrou-se em trés frentes.

A frente armada foi protagonizada pelas gloriosas Forgas Armadas de
Libertagdo Nacional de Timor-Leste (FALINTIL), cuja gesta historica
cabe exaltar.

A acgdo da frente clandestina, astutamente desencadeada em territorio hostil,
envolveu o sacrificio de milhares de vidas de mulheres e homens, em especial
jovens, que lutaram com abnegagio em prol da liberdade e independéncia.

A frente diplomdtica, conjugadamente desenvolvida em todo o Mundo,
permitiu abrir caminho para a libertagdo definitiva.

Na sua vertente cultural e humana, a Igreja Catélica em Timor-Leste
sempre soube assumir com dignidade o sofrimento de todo o Povo,
colocando-se ao seu lado na defesa dos seus mazis elementares direitos.

35 GOUVEIA, Jorge Bacelar. A Novissima Constitui¢do de Timor-Leste. in As Constitui¢oes dos Paises de

Lingua Portuguesa Comentadas. Brasilia: Senado Federal, 2008.
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Esta Constituigdo representa, finalmente, uma sentida homenagem a
todos os mdrtires da Pdtria.

Assim, os Deputados da Assembleia Constituinte, legitimos representantes
do Povo eleitos a 30 de Agosto de 2001, alicer¢ados ainda no acto
referenddrio de 30 de Agosto de 1999, que, concretizado sob os auspicios da
Organizagdo das Nagoes Unidas, confirmou a vontade autodeterminada
de independéncia;

Plenamente conscientes da necessidade de se erigir uma cultura
democrdtica e institucional propria de um Estado de Direito
onde o respeito pela Constituigdo, pelas leis e pelas instituigoes
democraticamente  eleitas  sejam a  sua  base  inquestiondvel;
Interpretando o profundo sentimento, as aspiragées e a_fé em Deus do povo
de Timor-Leste;

Reafirmam solenemente a sua determinagdo em combater todas as_formas
de tirania, opressdo, dominagdo e segregagdo social, cultural ou religiosa,
defender a independéncia nacional, respeitar e garantir os direitos humanos
e os direitos fundamentais do cidaddo, assegurar o principio da separagio
de poderes na organizag¢do do Estado e estabelecer as regras essenciais
da democracia pluralista, tendo em vista a construgdo de um pais justo e
prospero e o desenvolvimento de uma sociedade soliddria e fraterna.

A Assembleia Constituinte, reunida na sessdo plendria de 22 de Margo de
2002, aprova e decreta a seguinte Constituigdo da Repiiblica Democritica
de Timor-Leste:

O Timor-Leste engatinha no caminho da democracia. O seu IDH
é 0,489; a expectativa de vida é de 61 anos; a mortalidade infantil é de
67 criangas por mil nascimentos; a taxa de alfabetizagio é de 50%; e a
percepgdo da corrupgio é de 2,2.

Ante essa paisagem, e tendo em vista o cardter politico imaturo
do Timor-Leste, é de facil percepgio a natureza nominal do seu sistema
constitucional.

11 CONSIDERA(;.()ES FINAIS
Os pafses luséfonos, a excegido de Portugal e do Brasil, encontram-

se no processo de amadurecimento constitucional e solidificagdo de suas
instituig¢des politicas e sociais.
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Se os regimes democriticos estdo cada vez mais enraizados na
realidade dos aludidos Estados luséfonos, com as referidas excecdes,
é preciso concretizar radicalmente os direitos sociais fundamentais,
mormente aqueles vocacionados para a protegio da vida e da liberdade
do individuo (de todos os individuos) e tenham como finalidade a
emancipagio da pessoa humana.

Com efeito, todo ser humano deve receber um tratamento digno
e igual, ou seja, deve ser tratado com respeito, consideragio e justica, de
modo a que todos e cada um possam buscar e realizar a felicidade, razio
de ser de nossa prépria existéncia.

Finalizo evocando o arauto do mito luséfono, o bardo Luis Vaz de
Camoes, no cléssico e eterno épico de Portugal e de todos os filhos da
epopéia lusitana “Os Lusfadas” (Canto Primeiro, estrofes 68, 105 e 106):

As bombas vém de fogo, e juntamente
As panelas sulftreas, tdo danosas;
Porém aos de Vulcano nio consente
Que dem fogo as bombardas temerosas;
Porque o generoso 4nimo e valente,
Entre gentes tdo poucas e medrosas,
Nio mostra quanto pode; e com razdo:
Que é fraqueza entre ovelhas ser ledo.
]

O recado que trazem é de amigos,

Mas debaixo o veneno vem coberto,
Que os pensamentos eram de inimigos,
Segundo foi o engano descoberto.

Oh! Grandes e gravissimos perigos,
Oh! Caminho de vida nunca certo,

Que aonde a gente pde sua esperanga
Tenha a vida tdo pouca seguranga.

No mar tanta tormenta e tanto dano,
Tantas vezes a morte apercebida;

Na terra tanta guerra, tanto engano,
Tanta necessidade avorrecidal

Onde pode acolher-se um fraco humano,
Onde tera segura a curta vida,

Que nio se arme e se indigne o Céu sereno
Contra um bicho da terra tdo pequeno?
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IL

[I.

IV.

V.

Andlise de minuta de Termo de Convénio a ser celebrado
entre o CENSIPAM e a FAPESPA. Objeto: desenvolvimento
de pesquisas cientificas e tecnolégicas por meio de projetos
de pesquisa e concessdo de bolsas. Valor de R§ 11.057.999,00
(onze milhdes cinqiienta e sete mil e novecentos e noventa e
nove reais).

Insuficiéncia da andlise técnica da proposi¢do do convénio.
Nio atendimento do nivel de exigéncia da legislacio de
regéncia e do TCU. Recomendagdes relativas a instrugdo do
processo como um todo.

Necessidade de ajustes na minuta proposta.
Validade do prosseguimento do feito condicionado ao
atendimento de recomendagdes e & demonstragio de que os

6bices destacados estdo superados.

Parecer opinativo.

Senhora Consultora Juridica Substituta do Ministério da Defesa,

I - RELATORIO

1

Trata-se de analise da regularidade juridico-formal de minuta de

Termo de Convénio (fls. 154/166) a ser celebrado entre a Unido, por
intermédio do Centro Gestor e Operacional do Sistema de Protegdo
da Amazoénia (CENSIPAM), e a Fundagdo de Amparo a Pesquisa
do Estado do Pard (FAPESPA), que tem por objeto “o fortalecimento
do Censipam como instituto de pesquisa na regido Amazonica, por meio do
estimulo e fomento ao desenvolvimento de pesquisas cientificas, tecnoldgicas
e de inovagdo nas unidades do CEENSIPAM, aplicadas aos temas afetos a
Regido Amazonica, por meio de projetos de pesquisa e concessio de bolsas”.

11

[

Nesses termos, os autos vieram a esta Consultoria (Despacho n°

12 do Chefe de Gabinete —fl. 168).

12

E o relatério.

II - ANALISE
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I1.1 CONSIDERAQ()ES INICIAIS

13 Inicialmente, cumpre registrar que a presente manifestagio
cinge-se a andlise dos aspectos juridicos da minuta e do procedimento
no qual se insere, nos termos do art. 11 da Lei Complementar n° 73, de
10.2.1993, do art. 88, pardgrafo dnico, ¢/c art. 116 da Lei n° 8.666, de
21.6.19938, e do art. 31 da Portaria Interministerial MP/MF/CGU n°
127, de 29.5.2008, nio sendo objeto deste estudo a avaliagdo quanto a
oportunidade e conveniéncia em se estabelecer a avenca, nem quanto a
viabilidade técnica e economicidade do projeto.

14 Por meio do convénio busca-se “o fortalecimento do Censipam
como instituto de pesquisa na regido Amazoénica, por meio do estimulo
e fomento ao desenvolvimento de pesquisas cientificas, tecnologicas e de
inovagdo nas unidades do CENSIPAM, aplicadas aos temas afetos a
Regido Amazonica, por meio de projetos de pesquisa e concessdo de bolsas”
(Clausula Primeira). Para tanto, pretende-se a transferéncia de
recursos do CENSIPAM a FAPESPA no valor de R$ 10.052.279,00
(dex milhoes, cingiienta e dois mil e duzentos e setenta e nove reais) e o
aporte de contrapartida pela convenente no valor de R$ 1.138.894,08 (um
milhdo, cento e trinta e oito mil, oitocentos e noventa e quatro reais e oito
centavos) (Clausula Sexta).

15 Segundo a minuta (Cldusula Quarta — Da forma de execugio),
os “recursos financeiros a serem repassados pelo CONCEDENTLE a
CONVENENTE serdo destinados ao pagamento de bolsas técnicas
e cientificas, concedidas por meio processo seletrvo via edital piblico e
didrias, seguro e passagens concedidas para complementacdo das pesquisas
que necessitem de verdade de campo”. Ademais, os estudos técnicos e
cientificos serdo coordenados pelo Centro Regional de Belém, na area
que abrange os estados do Para, Tocantins, Maranhdo e Amapa, e pelo
Centro Regional de Porto Velho, na drea que abrange os estados do
Mato Grosso, Rondonia e Acre.

16  Consta ainda que “os recursos previstos para serem aplicados no
presente convénio serdo oriundos de outros entes (FNMA, MDA e MMA)”.
(fls. 148/149)

17 Antesdoexame da minutado convénio propriamente dita, cumpre
verificar se as caracterfsticas essenciais dessa espécie de instrumento
encontram-se presentes neste caso, bem como se o processo fora
instrufdo de maneira adequada.
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I1.2 CARACTERISTICAS ESSENCIAIS DOS CONVENIOS

18  Submete-se ao exame desta Consultoria minuta de Termo de
Convénio, na qual se prevé a transferéncia de recursos do CENSIPAM
a FAPESPA para a consecugio de certo objetivo.

19 O Decreto n® 6.170, de 25.7.2007, que regulamenta os convénios,
contratos de repasse e termos de cooperagio, em seu art. 1°, § 1°, I,
contém a seguinte defini¢do:*

Art. 1> .7
§ 1° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

I - convénio - acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento
que discipline a transferéncia de recursos financeiros de dotagdes
consignadas nos Orgamentos Fiscal e da Seguridade Social da
Unido e tenha como participe, de um lado, érgdo ou entidade da
administragio publica federal, direta ou indireta, e, de outro lado,
6rgio ou entidade da administragdo publica estadual, distrital ou
municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades privadas sem fins
lucrativos, visando a execugdo de programa de governo, envolvendo a
realizagdo de projeto, atividade, servigo, aquisi¢do de bens ou evento
de interesse reciproco, em regime de miitua cooperagdo; (grifos acrescidos)

20  Ubiratan Aguiar,” Ministro do Tribunal de Contas da Unido,
assim define convénio:

Os convénios sdo acordos firmados entre entidades publicas de
qualquer espécie, ou entre essas e organizagdes particulares, para a
realizagdo de objetivos de interesse comum, desde que os participes estejam
devidamente aparelhados para a consecucdo da atividade acordada.
(grifos acrescidos)

21 Por sua vez, José dos Santos Carvalho Filho,* tratando dos
conveénios, ajustes e termos congéneres, esclarece que:

2 A Portaria Interministerial MP/MF/MCT n° 127/08, em seu art. 1° § 1°, VI, traz
semelhante definigéo.

3 AGUIAR, Ubiratan et al. Convénios e tomadas de contas especiais. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2005, p. 23.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro:Lumen Juaris, 2007, p. 197.
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[..] mais importante que o rétulo, porém, é o seu contetido,
caracterizado pelo intuito dos pactuantes de reciproca cooperagdo, em
ordem a ser alcangado determinado fim de seu interesse comum. (grifos
acrescidos)

22 A respeito do tema, Jorge Miranda Ribeiro e Maria Mota Pires’
ensinam que:

[...] ao considerar o interesse das partes - oposto no contrato e
convergente ou comum no convénio - acrescentam outras: a) os
conveniados devem ter objetrvos institucionais comuns; b) os participes
devem objetivar um resultado comum; c) ndo hd prego ou remuneragdo;
ha miitua colaboragdo, que implica repasse de verbas, de uso de
equipamentos, de recursos humanos e materiais, de iméveis e até de
know-how; d) ndo se fala em partes, pois ndo ha pretensoes diversas;
hé4 participes com as mesmas pretensdes; e) auséncia de vinculo
contratual, de cldusula de permanéncia obrigatéria, de sangdes de
inadimpléncia. (grifos acrescidos)

23 Assim, depreende-se que o convénio visa a consecugdo de objetivo
comum em regime de miitua colaboragdo, sendo que a respectiva celebragao,
segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU),° deve
levar em conta nfo apenas a capacidade técnica e operacional dos entes
responsdveis por executar o objeto, mas também a viabilidade técnica e a
economicidade da medida que se deseja implementar.

24  Em sintese, podem-se enumerar os seguintes requisitos para
a caracterizagdo do convénio: (1) objeto licito e determinado; (i1) busca
por um resultado comum; (iii) reciproca cooperagdo; e (1v) inexisténcia
de prego.

25 A verificagdo da presenca desses elementos, naturalmente, deve
ocorrer antes celebragio do instrumento.

26  De fato, incumbe ao érgdo administrativo interessado na avenca
realizar rigorosa e prévia andalise técnica com o propésito de demonstrar
nio apenas a presenga das caracteristicas tipicas dos convénios, mas,
também, a capacidade técnica e operacional do pretenso convenente,

5 RIBEIRO, Jorge Miranda. Convénios da Unido: temas polémicos, doutrina, jurisprudéncia do
TCU e Poder Judicidrio, recomendagoes. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 29.

6 Vide Acorddos TCU n® 800/2008 — 2* CaAmara e n° 1562/2009 - Plenério.
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seja para executar o objeto, seja para gerir bem os recursos publicos
que lhe serdo repassados. Ademais, cabe ao gestor publico realizar
criterioso exame acerca da viabilidade técnica e a economicidade do
projeto que se pretende levar a cabo. Devido a importancia de que se
reveste a andlise técnica em comento, opta-se por aprofundar o tema
mais a frente, em tépico especifico dedicado a verificagdo da adequada
instrugdo do processo.

27  Neste momento, o importante é verificar se a relagio juridica
que se pretende estabelecer entre o CENSIPAM e a FAPESPA, de fato,
contém as caracteristicas tipicas dos convénios.

I1.2.1 OBJETO LICITO E DETERMINADO:

28 O Decreto n° 6.170/2007 define objeto como o “o produto do

convénio ou contrato de repasse, observados o programa de trabalho e as suas
Jinalidades” (art. 1°, § 1°, X).

29  Segundo Jorge Miranda Ribeiro e Maria Mota Pires, “O objeto de
qualquer instrumento é aquilo a ser executado, o fim que se pretende atingir’™.

30  No que tange ao objeto de convénios e instrumentos congéneres
dois aspectos sobressaem: (i) o primeiro deles consiste na legalidade do
préprio objeto; e (ii) o segundo diz respeito a descrigdo clara, precisa e
detalhada daquilo que se pretende realizar.

81 A investigacdo acerca da legalidade do objeto nio se restringe a
andlise de sua conformidade, em abstrato, com o ordenamento juridico
patrio, mas também passa pelo exame da compatibilidade do formato de
certa relagio juridica com as peculiaridades do ajuste convenial.

32  Definir o objeto do convénio, por sua vez, significa precisar
exatamente o que serd realizado.

33 O presente tépico serd dedicado apenas ao exame da legalidade
do objeto, porquanto a descri¢do detalhada e completa deste elemento
do convénio (objeto) é requisito préprio do Plano de Trabalho (art. 116,
§ 1°, Lei n® 8.116/93; art. 21, Portaria Interministerial n® 127/08), de
modo que serd apreciada por ocasido da avaliagio do referido documento.

7 RIBEIRO, Jorge Miranda & PIRES, Maria Mota. Convénios da Unido. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2005, p. 88.
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34 Pois bem.

35  Examinar a conformidade do objeto quanto ao ordenamento
juridico, certamente, é um aspecto a ser considerado, pois o convénio,
assim como qualquer outro negécio juridico, tem sua validade
condicionada a licitude do respectivo objeto.

36  De todaforma, ndo se pode deixar de averiguar se os contornos da
relagdo juridica a ser constituida sdo compativeis com as caracterfsticas
dos ajustes conveniais. A importancia desse segundo nivel da analise da
legalidade do objeto pode ser melhor compreendida a partir do seguinte
exemplo: é licita a contratagdo de servigos pela Administragdo por meio
de licitagdo (art. 87, XXI, CF; Lei n® 8.666/93), contudo, ndo é vélida a
relagio juridica formalizada por um convénio que tenha como objeto a
prestacdo remunerada de servigos.

37  Quanto ao primeiro ponto — conformidade do objeto com o
ordenamento juridico -, nfo se verificam maiores problemas, na medida
em que, segundo o item 4 do Plano de Trabalho, reproduzido na
Cléausula Primeira da minuta, pretende-se fomentar o desenvolvimento
de pesquisas cientificas, tecnolégicas e de inovagéo.

38 Realizar estudos técnicos e cientificos, obviamente, ndo contraria
a legislagdo de regéncia, pelo que se reconhece a licitude do objeto
abstratamente considerado.

39  Por outro lado, Identificar a compatibilidade da relagdo juridica
em questdo com as peculiaridades dos convénios ndo ¢é tarefa facil, até
mesmo porque alguns de seus detalhes fundamentais somente serdo
revelados na prética, com a efetiva execugio do objeto que se pretende
realizar.®

40  De toda forma, a documentagio carreada ao feito traz alguns
indicativos.

41  Segundo a minuta proposta (Cldusula Quarta — Forma de
Execugdo), “os recursos financeiros a serem repassados pelo CONCEDENTE
a CONVENENTE serdo destinados ao pagamento de bolsas técnicas e
ctentificas, concedidas por meio de processo seletivo via edital ptblico

8  Avaliar essa compatibilidade, na verdade, acaba antecipando a checagem da presenca das
demais caracterfsticas tipicas dos convénios, mas nada obsta um exame mais aprofundado
desses requisitos em separado.
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e diarias, seguro e passagens concedidas para complementagio das
pesquisas que necessitem de verdade de campo.”

42  Diante disso, presume-se que nio hd interesses contrapostos,
como no caso de contratos administrativos’, porquanto os recursos
descentralizados servirdo para pagar os bolsistas, sem que haja previsio
de remuneragdo para a Fundagio convenente.

43 Ademais, tanto o CENSIPAM como a FAPESPA, conforme os
respectivos regimentos, dedicam-se ao desenvolvimento e fomento
de estudos e pesquisas, de modo que os participes parecem convergir
esforgos (reciproca cooperagdo) para a consecugio de um objetivo de
interesse comum (busca por um resultado comum). Em tese, portanto,
nio se verifica 6bice a formalizagido do convénio com esse objeto.

44 Por outro lado, considerando que os autos nio fornecem
maiores detalhes acerca da relagdo que se estabelecerd entre os atores
envolvidos no ajuste (CENSIPAM, FAPESPA e bolsistas), além de que
taz parte da rotina dos érgdos de controle investigar irregularidades
eventualmente cometidas por entes publicos na execugido de convénios
que eram perfeitos em tese, esta Consultoria reputa conveniente
antecipar algumas questdes primordiais, alertando o gestor piiblico acerca
dos seguintes pontos:

1. a Fundagio deve, de fato, dar sua parcela de contribuigio
na consecucdo do objetivo perseguido na espécie (reciproca
cooperagdo), sem limitar sua atuagdo ao papel de mero
fornecedor ou agenciador de méo-de-obra, assim entendido
aquele que apenas seleciona e contrata os pesquisadores,
promovendo a gestdo correlata;

ii. a Fundagdo ndo pode ser remunerada, sendo que a sua
contribui¢do para a consecu¢do do objeto inevitavelmente
demanda custos que, a0 menos em parte, podem e devem ser
por ela suportados;

ili. o pessoal da Fundagdo e os pesquisadores contratados sé
podem desempenhar atividades que, comprovadamente, ndo
possam ser realizadas pelos servidores do CENSIPAM (art. 20,
§ 2°, Lei n°® 12.309/10), atividades essas que se caracterizem

9 Nos contratos, a Administragio se interessa pelos servigos, ao passo que o particular visa
ao lucro.
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45

como acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos
que constituem drea de competéncia legal do orgao (art. 1°, § 2°,
Decreto 2.271/97; art. 9°, I e II, IN/SLTI-MP n® 02/2008);

iv. o pessoal da Fundagdo e os pesquisadores ndo podem
desempenhar atividades finalisticas préprias dos servidores do
CENSIPAM, salvo nas hip6teses admitidas em lei, sob pena
de burla ao principio constitucional da obrigatoriedade de
concurso publico (art. 37, II, CI'') e ao Decreto n° 2.271, de
7.7.1997 (art. 1° § 2°');

v. os bolsistas ndo podem desempenhar atividades que ndo estejam
estritamente relacionadas ao desenvolvimento das pesquisas
previstas no Plano de Trabalho; e

vi. ndo pode haver subordinagdo trabalhista entre o bolsista ¢ o
CENSIPAM (art. 4°, IV, Decreto n°® 2.271/97'%; e Enunciado
n° 331 do TST™).

Os dois primeiros pontos, na verdade, antecipam questdes

relativas aos demais requisitos dos convénios e serdo estudados com mais

10 Art. 87. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos

13

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagio dada
pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

L3

II - a investidura em cargo ou emprego piiblico depende de aprovagdo prévia em concurso

piiblico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragio; (Redagéo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998) (grifos acrescidos)

Art. 1°No dmbito da Administragdo Publica Federal direta, autdrquica e fundacional
poderio ser objeto de execugdo indireta as atividades materiais acessérias, instrumentais
ou complementares aos assuntos que constituem area de competéncia legal do 6rgao ou
entidade.

L]

§ 2° Nao poderdo ser objeto de execu¢do indireta as atividades inerentes ds categorias funcionats
abrangidas pelo plano de cargos do drgao ou entidade, salvo expressa disposicio legal em

contrério ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro

geral de pessoal. (grifos acrescidos)

Art . 4°E vedada a inclusdo de disposi¢des nos instrumentos contratuais que permitam:

L]

IV - subordinagéo dos empregados da contratada a administragéo da contratante;
TST Enunciado n° 331 [...]
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profundidade adiante. Os itens (v) e (vi) falam por si s6, prescindindo de
maiores comentérios. Neste momento, o que mais preocupa este 6rgdo
de assessoramento sdo as questdes tratadas nos itens (iii) e (iv) supra.

46 Pois bem.

47 A Lei n° 12.309, de 9.8.2010 (Lei de Diretrizes Or¢amentarias
- LDO 2011), estabelece que os servigos de consultoria, nclusive
aqueles realizados no ambito dos acordos de cooperagdo técnica com
organismos internacionais, somente serdo contratados para execugdo
de atividades que, comprovadamente, ndo possam ser desempenhadas
por servidores ou empregados da Administragdo Publica Federal, no
ambito do respectivo 6rgio ou entidade. Além disso, fixa condigdes para
essa espécie de contratagio, sendo vejamos:

Art. 20. Nido poderdo ser destinados recursos para atender a
despesas com:

[

§ 2° Os servigos de consultoria, inclusive aqueles realizados no
ambito dos acordos de cooperagdo técnica com organismos
internacionais, somente serdo contratados para execugdo de atividades
que, comprovadamente, ndo possam ser desempenhadas por servidores ou
empregados da Administragdo Piiblica Federal, no ambito do respectivo
6rgio ou entidade, publicando-se no Diério Oficial da Unido, além do
extrato do contrato, a justificativa e a autorizagdo da contratagdo, na
qual constardo, necessariamente, a identificagio do responsavel pela
execugdo do contrato, a descrigdo completa do objeto do contrato, o
quantitativo médio de consultores, o custo total e a especificagdo dos
servigos e o prazo de conclusio. (grifos acrescidos)

48  Ademais, o Decreto n° 2.271/1997 veda expressamente a
execugdo indireta das atividades inerentes as categorias funcionais
abrangidas pelo plano de cargos de ente ptblico ou que constituem area
de sua competéncia legal (art. 1°, caput, e § 2°); proibe, igualmente, a
contratag¢do que tenha por objeto exclusivo fornecimento de mao-de-
obra (art. 4°, II'*); confira-se:

14 Art. 4°E vedada a inclusdo de disposigdes nos instrumentos contratuais que permitam:

[

II - caracterizagdo exclusiva do objeto como fornecimento de mao-de-obra;

]

IV - subordinagio dos empregados da contratada & administragdo da contratante;
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Art . 1° No ambito da Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional poderdo ser objeto de execugdo indireta as
atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos
assuntos que constituem drea de competéncia legal do érgdo ou entidade.

[.]

§ 2° Ndo poderdo ser objeto de execugdo indireta as atividades inerentes
as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do orgdo ou
entidade, salvo expressa disposi¢do legal em contrdrio ou quando se tratar
de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de
pessoal. (grifos acrescidos)

49  Mais claramente, a Instrugio Normativa/SLTI-MP n°® 2/2008
(arts. 9° I e II) delimita o campo no qual se admite a execugéo indireta
de servigos da Administragio, também conhecida como “terceirizacdo™

Art. 9° E vedada a contratagdo de atividades que:

I - sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do orgdo ou entidade, assim definidas no sew plano de cargos e
saldrios, salvo expressa disposi¢do legal em contrario ou quando se
tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro
geral de pessoal;

IT - constituam a missdo institucional do orgdo ou entidade; (grifos
acrescidos).

50  Embora o art. 20, § 2°, da LDO 2011 e o art. 9° da Instrugéo
Normativa/SLTI-MP n°® 2/2008 refiram a contrata¢io de servigos,
abrindo margem a fragil interpretagdo de que se restringiriam as
relagdes precedidas de licitagdo, ndo ha dividas de que a vedagio também
se estende a celebragio de convénios ou qualquer instrumento juridico
que viabilize a execugio indireta de atividades da Administragdo. Isso
porque se proibe, de um modo geral, a transferéncia de atividades finalisticas
e atos de gestdo da Administragdo para particulares, pouco importando o meio

pelo qual a “terceirizagdo” ird se concretizar.

51 Nessa linha de raciocinio, destaca-se o entendimento consolidado
na Stimula n° 97 do Tribunal de Contas da Unido a respeito da utilizagdo
de fundagdes de apoio como mecanismo de aliciamento e arregimentagdo
de méo-de-obra:
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Stdmula n® 97 - TCU

Ressalvada a hipétese prevista no paragrafo tinico do art. 3° da Lei
n° 5.645, de 10/12/70 (Decreto-lei n® 200, de 25/02/67, art. 10,
§§ 7° e 8°), ndo se admile, a partir da data da publicagdo do ato de
implantagdo do novo Plano de Classificagdo e Retribuigdo de Cargos
do Servigo Civil da Unido e das autarquias, a utilizacdo de servigos
de pessoal, mediante convénios, contratos ou outros instrumentos,
celebrados com Fundagies ou quaisquer entidades piiblicas e privadas,
para o desempenho de atrvidades inerentes ds categorias funcionais pelo
referido Plano. (grifos acrescidos)

52 No mesmo sentido, o julgado da Corte de Cotas a seguir
colacionado, no qual se ressalta a irregularidade da contratagio direta
de fundagdes de apoio para o mero fornecimento de mao-de-obra:

AUDITORIA. RELACIONAMENTO ENTRE HOSPITAIS
FEDERAIS NO RIO DE JANEIRO E FUNDACOES DE
APOIO. CONSTATACAO DE IRREGULARIDADES.
DETERMINACOES. RECOMENDACAO.

1.E irregular a contratagdo de fundagoes de apoio para o fornecimento
de mdo-de-obra destinada a desempenhar fungoes tipicas de cargos
piblicos, por contrariar o art. 37, inciso II, da Constituigdo Federal e o
art. 1° § 2°, do Decreto n° 2.271/97.

2. E irregular a contratagdo direta de fundagoes de apoio, com
fundamento no art. 24, inciso XIII, da Lei n® 8.666/93, para o
Jornecimento de mao-de-obra.

3. E irregular a prestagdo de servigos a terceiros, pelas fundagdes
de apoio, usando de instalagdes e equipamentos de entidades
publicas.

4. [

5. E irregular o pagamento, pelas fundagdes de apoio, de
complementagdo ou gratificagdo salarial a servidores publicos,
no desempenho dos cargos que ocupam em 6rgdos ou entidades
tederais, por contrariar os arts. 37, inciso X, e 169, § 1°, da
Constitui¢io Federal. (Acérddo n® 1193/2006 — Plendrio) (grifos
acrescidos)



Leonardo Stuckert Lima 371

53 E interessante ressaltar que ndo consta revogacido expressa
da Stimula n°® 97 do TCU, nem da Lei n° 5.645, de 10.12.1970, que
estabelece diretrizes para a classificagdo de cargos do Servigo Civil
da Unido e das autarquias federais, e cujo art. 2°, I, classifica como de
provimento efetivo os cargos que se enquadram no grupo de Pesquisa
Cientifica e Tecnologica.

54  De acordo com o art. 3° da referida Lei, o grupo Pesquisa
Cientifica e Tecnolégica compreende “os cargos com atribuigoes, exclusivas
ou comprovadamente principais, de pesquisa cientifica, pura ou aplicada, para
cujo provimento se exija diploma de curso superior de ensino ou habilitagdo
legal equivalente e ndo estejam abrangidos pela legislagdo do Magistério
Superior”.

55  Portanto, persiste a vedagdo para a utilizagdo de servigos de
pessoal, mediante convénios, celebrados com Fundagdes ou quaisquer
entidades publicas e privadas, para o desempenho de atividades inerentes
aos cargos abrangidos pelo grupo de Pesquisa Cientifica e Tecnoldgica,
de modo que ncumbe ao gestor piblico demonstrar de manerra contundente que:

* 0 pessoal da FAPESPA e os pesquisadores por ela contratados
somente desempenhardo atrvidades que, comprovadamente, ndo
possam ser realizadas pelos servidores do CENSIPAM (art. 20, §
2°, Lei n® 12.309/10);

* o0 pessoal da FAPESPA e os pesquisadores por ela contratados ndo
desempenhardo atividades proprias dos servidores do CENSIPAM,
asstm definidas no seu plano de cargos e saldrios, ou que constituam
sua missdo instituctonal, mas apenas atividades que se caracterizem
como acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos
que constituem drea de competéncia legal do orgao (art. 1°, § 2°,
Decreto 2.271/97; art. 9°, I e II, IN/SLTI-MP n°® 02/2008);

56 Alternativamente ao segundo ponto, cumpre-lhe demonstrar que a
situagdo se enquadra nas excegoes admitidas pelo § 2° do art. 1° do Decreto n’
2.271/1997.

57 Registre-se que ndo se considera suficiente a afirmagdo contida na
Nota Técnica de fls. 151/158 no sentido de que “ndo haverd envolvimento
de pesquisadores no processo de produgdo que é de responsabilidade da drea
Sinalistica do CENSIPAM”. A questdo requer maiores esclarecimentos,
mediante colejo realizado a partir dos pardmetros acima articulados.
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58  Destaca-se que eventual auséncia de plano de cargos e salarios
do érgdo ndo autoriza a fragil conclusdo de que teria caido por terra a
vedagdo em discussdo. Nessa hipdtese, para tentar justificar a ndo incidéncia
da vedagdo legal em comento, o CENSIPAM deverd considerar as atividades
que constituem a sua missdo instituctonal, ou, em outras palavras, o conjunto
de atrvidades finalisticas que constituem a sua drea de competéncia, conforme
se extrai do caput do art. 1° do Decreto n° 2.271/1997.

59 Mesmo nessa hipdtese, é preciso explicar melhor o argumento da Nota
de fls. 151/158 no sentido de que o CENSIPAM s6 teria como atividade
Sinalistica a aplica¢do e ndo a realizagdo de pesquisa para o desenvolvimento
de metodologtia, porquanto compete ao 6rgdo ndo apenas fomentar, mas também
realizar pesquisas e contribuir para o aperfeicoamento de recursos humanos no
dmbito de sua competéncia (art. 36-A, I, Anexo I, Decreto n° 7.8364,/2010).

60  Questdes analogas, como a terceirizagdo ilegal ou mesmo a
“quarteirizagdo” ja foram alvo de pronunciamento desta Consultoria
Juridica, em virtude de consulta realizada pela Comissdo Desportiva
Militar do Brasil (CDMB), dando ensejo a emissdo do Parecer n°
952/2010/ CONJUR-MD/AGU, que concluiu pela existéncia de 6bice
juridico aquela pretensdo de terceirizag¢do e sugeriu outras solugdes
para o caso, a exemplo do mecanismo previsto na Lei n® 8.745/93, que
dispoe sobre a contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade
tempordria de excepcional interesse piiblico.

61  Abarcando a matéria em comento, tém-se os seguintes julgados
do Tribunal de Contas da Uniéo:

Assuntos: CONTRATOS e PESSOAL. DOU de 31.07.2009, S. 1, p.
88. Ementa: determinagdo ao Departamento Nacional de Transito
para que se abstenha de celebrar contratos cuja execugdo do objeto demande
agoes previstas em seu quadro funcional como atividade-fim (item 1.5.1.5,
TC-007.077/2001-6, Acérdio n° 8.923/2009-1* CAmara).

Assunto: CONSULTORIA. DOU de 08.08.2008, S. 1, p. 144.
Ementa: o TCU determinou a CAPES que, por ocasido da contratagdo
de consuliores/consultorias, instruisse todas as contratagdes de consultores
com justificativas aptas a comprovar que as tarefas que seriam executadas
ndo estariam abrangidas pelo plano de cargos do érgdo ou entidade, nem
se constituiriam em atividade principal da area de competéncia legal
do 6rgio ou entidade (item 8.2.1, TC-020.252/2007-2, Acérdio n°
2.383/2008-TCU-1* Camara).
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DOUde25.03.2008,S.1,p.98—0TCUdeterminoua ELETRONORTE
que, nas contratagdes de servigos terceirizados, observasse o disposto
no art. 1°, § 2°, do Decreto n° 2.271/1997, bem como nos Acérdaos
n°s 2646/2007-TCU-Plenario e 2084/2007-TCU-Plendrio, e ndo
incluisse no objeto da contratagdo atividades ndo passivers de terceirizagdo,
que sdo contempladas pelo plano de cargos da entidade (item 9.3, TC-
020.314/2006-9, Acérdao n°® 449/2008-TCU-Plendrio).

[.]

L. Por oportuno, vale citar a existéncia de Conciliagido Judicial
firmada pela Unido e o Ministério Publico do Trabalho
no sentido de contratar servigos terceirizados apenas nas
hipdteses autorizadas pelo Decreto n® 2.271/1997, sob pena
de multa didria em caso de descumprimento (Termo de
Conciliagdo Judicial — Processo n° 00810-2006-017-10-00-
7), 0 que refor¢a ainda mais a recomendagdo ora suscitada como
condigdo para o prosseguimento, ou ndo, deste procedimento.

r.J

64  Somente apds o atendimento das recomendagdes langadas neste tépico é
que esta Consultoria terd condiges de aferir, com seguranga, a legalidade do
objeto proposto e o processo poderd seguir em seus ulteriores termos.

65 Nio obstante, continuemos a investiga¢do da presenca das
caracteristicas dos convénios.

I1.2.2 BUSCA POR UM RESULTADO COMUM EM REGIME DE MUTUA
COLABORAGAO:

66 A marca distintiva dos convénios é a conjugacdo de esforgos
(reciproca cooperagio) para a consecuc¢do de um objetivo comum dos
participes (busca por um resultado comum). Sem a identificagdo desse
objetivo comum a ser alcancado em regime de mutua colaboragio,
ndo serd possivel reconhecer a auténtica conformacio de certa
relagio juridica ao padrio dos convénios. A mingua de tais elementos
fundamentais, provavelmente estar-se-4 diante de objeto passivel de
contratagéo via licita¢do.

67  Para aferir o interesse de um ente em torno de determinado
objeto é preciso identificar quais sdo as suas atribui¢des institucionais.
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68  In casu, trata-se de convénio que tem por objeto o “fomento ao
desenvolvimento de pesquisas cientificas, tecnoldgicas e de inovagdo” (Clausula
Primeira), no qual a Unido, por intermédio do CENSIPAM, figura
como concedente e a FAPESPA, por sua vez, ostenta a condigido de
convenente.'’

69  De acordo com o art. 36-A, 11, do Anexo I ao Decreto n° 7.864,
de 23.11.2010, que aprova a estrutura regimental do Ministério da
Defesa, compete ao CENSIPAM, entre outras atividades, fomentar e
desenvolver estudos e pesquisas, sendo vejamos:

Art. 36-A Ao Centro Gestor e Operacional do Sistema de Protegéo
da Amazoénia - CENSIPAM compete:

[

II - fomentar e realizar estudos e pesquisas, bem assim o desenvolvimento
de recursos humanos no dmbito de sua competéncia; (grifos acrescidos)

70  ATFundagio de Amparo a Pesquisa do Estado do Pard (FAPESPA),
por seu turno, é uma pessoa juridica de direito putblico, criada pela Lei
Complementar Estadual n° 061, de 24.7.2007, que também se dedica ao
fomento de atividades de pesquisa, conforme se depreende do Decreto
Estadual n° 1.656, de 12.5.2009'°, pelo qual a Governadora do Estado
do Para aprovou o Regimento Interno da FFundagao; confira-se:

REGIMENTO INTERNO DA FUNDACAO DE AMPARO A
PESQUISA DO ESTADO DO PARA - FAPESPA

CAPITULO I
DA DENOMINACAO E DA FINALIDADE

Art. 1° A Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado do Pard -
FAPESPA, criada pela Lei Complementar n° 061, de 24 de julho

15 Os convénios tem como participes, de um lado, o concedente, que é o ente (6rgéo ou
entidade) da administragdo publica federal direta ou indireta, responsével pela transferéncia
dos recursos financeiros destinados a execugio do objeto; e, de outro lado, o convenente,
isto é, um ente da administragdo publica direta e indireta, de qualquer esfera de governo, ou
entidade privada sem fins lucrativos, com o qual a administragio federal pactua a execugio
de programa, projeto/atividade ou evento (art. 1° § 1° IV e VI, do Decreto n°® 6.170/07).

16 No mesmo sentido, o Decreto Estadual n® 21.133, de 25.2.2010, que aprovou o Estatuto da
Fundagio.
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de 2007, pessoa juridica de direito publico, vinculada a Secretaria de
Estado de Desenvolvimento, Ciéncia e Tecnologia - SEDECT, com
autonomia administrativa e financeira, com sede e foro em Belém,
Capital do Estado do Par4, reger-se-4 por este Regimento e terd por
Jinalidade promover o desenvolvimento de pesquisas cientificas e tecnolégicas
no Estado do Pard, competindo-lhe, para a consecugio desse objetivo:

I - apoiar pesquisas e demais atividades cientificas e tecnologicas que
pertengam as dreas consideradas relevantes e prioritdrias pelo 6rgdo
colegiado responsével pela edigdo de normas e pela definigdo das
diretrizes para a implantagio da politica de desenvolvimento, ciéncia,
tecnologia e inovagdo no Estado;

1I - definir os critérios de selecdo, acompanhamento e avaliagdo dos projetos
de pesquisas;

[.]

V' - custear, financiar ou subvencionar, total ou parcialmente, projetos
de pesquisa cientifica e tecnoldgica, individuais ou institucionais, de
diretto publico ou privado, relevantes para o desenvolvimento cientifico,
tecnoldgico, economico e social do Estado do Pard;

VI - auxiliar a formagdo e o aperfeigoamento de pesquisadores e técnicos,
organizando ou auxiliando a organizagdo de cursos espectalizados, sob
a orientagdo de professores brasileiros ou estrangeiros, concedendo
bolsas de estudo ou de pesquisa e promovendo estidgios em
institui¢gdes técnico-cientificas e em estabelecimentos industriais no
Pais ou no exterior;

VII - participar de iniciativas e de programas voltados para a capacitagdo
de recursos humanos das instituigbes que atuam na drea de ciéncia,
tecnologia e ensino superior;

VIII - cooperar com as universidades e com os institutos de pesquisa e de
ensino tecnologico para o desenvolvimento da pesquisa cientifica, para a
Jormagdo de pesquisadores e para a transferéncia e a difusdo tecnolégica;

[.]

XII - incentivar a realizagdo de estudos, programas, projetos e outras
atividades que tenham por objeto a criagdo, o aperfeicoamento e a
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consolidagdo do processo de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, de
técnicBas, processos e produtos, e a absorgdo, a utilizagdo e a difusdo
tecnoldgica priméria ou incremental;

[...] (grifos acrescidos)

71 Portanto, observa-se que, em tese, os participes atuam em busca
de um objetivo comum — fomentar o desenvolvimento de pesquisas
cientificas e tecnolégicas -, de modo que se reconhece a presenga dessa
caracterfstica essencial dos convénios no presente caso.

72 Contudo, ndo basta a afinidade entre as atribui¢des institucionais
dos participes, é preciso que o arranjo concebido para a relagio juridica,
na prdtica, contemple um regime de miitua colaboragdo.

73 Como se adiantou, a Fundagdo deve, de fato, dar sua parcela de
contribui¢do na consecugio do objetivo perseguido na espécie (reciproca
cooperagdo), sem limitar sua atuagdo ao papel de mero prestador de
servigos ou fornecedor de mio-de-obra, entendido como aquele que
apenas seleciona, contrata os pesquisadores e promove a gestdo correlata.

74 Nesse sentido, confira-se o seguinte precedente do TCU:
[ACORDAO]

[...] 8.1 determinar a [..] que, em futuros ajustes, observe o art.
48, caput e §1° do Decreto n.” 93.872/86, de maneira que a celebragdo
de convénios seja utilizada tdo-sé para a execugdo de servigos de interesse
reciproco desse Ministério e do ente conveniado, e ndo para a contratagio
de prestagdo de servigos, bem como observe o art. 116 da Lei n.°
116 da Lei n.° 8.666/93, que submete acelebragdo de convénio a
aprovagdo prévia do competente plano de trabalho. (Decisdo n.°
118/2000 - Plenério, Relator Min. Humberto Souto. Processo TC
n.° 014.187/1992-2, DOU de 20.03.2000)

75 O convenente deve entrar no ajuste para somar esfor¢os com vistas
a perfeita e eficiente execugdo do objeto previsto no Plano de Trabalho e
o indicativo inicial de que isso se dara pode ser encontrado no conjunto
de responsabilidades que lhe foram atribufdas na minuta do instrumento.

76  In casu, na Clausula Quinta, inciso II, estd previsto que cabe
a convenente “promover a implantacdo do objeto pactuado” (alinea “a”),
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“elaborar em parceria com a CONVENENTE [ sic CONCEDENTET os
editais de convocagdo dos bolsistas” (alinea “b”™); “publicar o edital de sele¢do
dos bolsistas” (alinea “c”); “responsabilizar-se pela execugdo do objeto” (alinea
“d”); “promover os pagamentos decorrentes da execugdo de servigos relativos d
implementagdo do objeto de Convénio” (alinea “1”), entre outras atribuigdes.

77 Trata-se de descrigdo genérica das atribuices da convenente, a qual
ndo permite aferir, com seguranga, que o papel da Fundagdo ndo se restringe
a selegdo dos bolsistas e gestdo dos respectivos contratos, tarefas essas que
podertam ser perfeitamente realizadas por empresa contratada mediante
licitagdo para essa finalidade.

78  Examinando o Regimento Interno da FFundagio, observa-se que
no rol de suas atribuig¢des ha atividades que, se efetivamente realizadas,
podem evidenciar a sua contribui¢do na execucgdo do objeto deste
convénio, nos moldes daquilo que se espera nos ajustes dessa natureza.

79  Cite-se, como exemplo, a atribui¢do prevista no inciso VI do
art. 1° do Regimento Interno da Fundagdo, consistente em “auxiliar
a formagdo e o aperfeioamento de pesquisadores técnicos, organizando ou
auxtliando a organizagdo de cursos especializados [...] concedendo bolsas de
estudo ou de pesquisa ["...7".

80  Assim, partindo da premissa de que o CENSIPAM comprovard nao
ter condigoes de realizar o que a Fundagdo e os pesquisadores fardo, reputa-
se necessario demonstrar porque a op¢do pelo convénio é mais vantajosa
e ¢eficiente do que contratar empresa privada para a realizagdo do processo
seletrvo e a contratagdo dos profissionais necessirios (consultores), além de
outras atividades de gestdo correlatas;'” ou, ainda, de que se trata da iinica
alternativa vidvel para o que se pretende no caso."

81  Cumpridas as condigdes do item anterior, recomenda-se que
as responsabilidades da convenente sejam melhor detalhadas na minuta
(Clausula Quinta, inciso II) e exponham, com maior clareza, a efetrva parcela
de contribuigdo que por ela serd dada.

17 As restrigdes a execugdo indireta de atividades préprias da Administragdo, obviamente,
incidiriam nessa hipétese, na forma do tépico I1.2.1 desta analise.

18 Devido a intima relagdo que ha entre este assunto e a necessidade de avaliagdo dos
custos pela Administragio, a questdo serd novamente tratada em tépico especifico desta
manifestagio.
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82  Ademais, a demonstragdo de que o objetivo comum serd alcangado em
regime de miitua colaboragdo é um dos pontos a ser abordado pela andlise técnica
de responsabilidade do CENSIPAM e serd novamente destacada neste
parecer por ocasido do exame da regularidade formal de tal documento.

11.2.3 AUSENCIA DE REMUNERAGAO:

83  Uma das caracteristicas primordiais a caracterizagio do convénio
é a auséncia de remuneracio do convenente. Trata-se, na verdade, de
um pressuposto negativo, isto é, de um aspecto cuja presenga macula
a validade da relagdo juridica formalizada por convénio: presente a
remuneragio, nio se tratara de convénio, mas de contratagio de servigo
que deveria ter sido precedida de licitagdo.

84  Segundo a minuta proposta (Clausula Quarta — Da Forma de
Execugdo), “os recursos financeiros a serem repassados pelo CONCEDENTE
@ CONVENENTE serdo destinados ao pagamento de bolsas técnicas e
ctentificas, concedidas por meio de processo seletivo via edital publico
e diarias, seguro e passagens concedidas para complementagio das
pesquisas que necessitem de verdade de campo.”

85  Ademais, ndo hd nenhuma disposi¢do que autorize a remuneragio
da Fundagio, nem mesmo o ressarcimento dos custos por ela incorridos.

86  Nessas condigdes, esta Consultoria reconhece a presenga desse
requisito em especifico (auséncia de remuneragio), sem prejuizo da
observagdo de que a ¢fetiva execugdo do convénio deve respeitar a
restri¢do de que a Fundagio ndo pode ser remunerada.

87  Apbs o exame da presenga ou nio das caracteristicas essenciais
dos convénios, esta Consultoria considera que a relagdo juridica que se
pretende estabelecer entre 0 CENSIPAM e a FAPESPA somente se conformard
perfeitamente ao padrdo dessa espécie de instrumento juridico se a Administragao
atender ds recomendagoes langadas nas linhas precedentes desta manifestagdo.

88  Adiante, cumpre examinar se os autos encontram-se munidos
dos documentos e elementos necessarios.

I1.3 INSTRUCAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
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89 A celebragido de convénios, termos de cooperagdo e outros
instrumentos congéneres pressupde a adequada instrugdo do
correspondente processo administrativo.

90  Além de uma andlise técnica na qual se aborde, entre outros
aspectos, a conveniéncia e oportunidade em se entabular a avenga e a
viabilidade econdmica do projeto, o feito deve se fazer acompanhar, ao
menos, de um Plano de Trabalho e de um Projeto Bésico ou Termo de
Referéncia, conforme a natureza do objeto.

I1.3.1 ANALISE TECNICA:

91  Segundo o Tribunal de Contas da Unido, a adequada anélise
técnica das proposigdes relativas a convénios constitui a validagdo
do planejamento da acdo a ser executada e é a fase de controle mais
efetiva e menos onerosa (fase antecedente). A fase concomitante
(acompanhamento e fiscalizagdo) e a subsequente (verificacdo dos
resultados e prestagio de contas) dependem fundamentalmente dos
parametros fixados na fase antecedente. A partir dessa compreenséo,
o 6rgdo de controle externo tem enxergado uma relagdo de causa
e efeito entre a negligéncia na primeira fase e as irregularidades
praticadas nas demais.

92 A titulo de exemplo, vale citar as situagdes em que o
acompanhamento da execugdo e a verificagdo dos resultados tornam-se
praticamente invidveis se o objeto e suas metas nio sfo suficientemente
detalhados.

93 A realizagdo de uma analise técnica adequada deve compreender,
necessariamente, a certificacio da consisténcia do Plano de Trabalho e
do Projeto Bésico/Termo de Referéncia, da compatibilidade dos seus
custos e das condigdes do convenente em executé-lo.

94 Nesse sentido, a Corte de Contas verbera que a obten¢do de
bons resultados na execugdo descentralizada de programas por meio
de convénio depende da capacidade de o concedente, a partir de uma
criteriosa avaliagio técnica:

[..] (i) identificar os resultados esperados e comunicd-los a
sociedade; (ii1) elaborar um plano de trabalho que, se bem executado,
conduza aos resultados esperados; (iil) selecionar um convenente
com qualificagdo técnica, operacional e juridica compativel com o
plano de trabalho e capaz de prestar contas na forma ajustada e
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demonstrar os resultados alcangados; (iv) acompanhar a execugédo do
plano de trabalho; e (v) analisar as prestagdes de contas e comunicar
os resultados alcangados (Acérddo n°® 2508/2010 — Plendrio).

95 A insuficiéncia das andlises técnica e juridica que precedem
a assinatura do instrumento costuma redundar em uma série de
irregularidades, conforme acentuou a Corte de Contas no Acérddo n°
2066/2006 - Plenério:

[.]

8.2.277 As irregularidades [...], decorrentes de andlises técnicas e juridicas
superficiais, meramente pro forma, e até mesmo a aprovagio de
celebragio de convénios na auséncia destas, colocam a administragio
em drversas situagoes de risco ... : celebragdo de convénios que ndo atendam
a finalidade piiblica ou aos objetivos da agdo governamental; pactuagoes
por meio de instrumentos viciados e/ou com riscos juridicos implicitos;
prejuizos ou danos ao erdrio pela malversagio ou desvio de recursos
pitblicos em consequéncia de custos inexequiveis ou superdimensionados,
inexecuges, execugbes parciats ou imperfeitas, seja por inexperiéncia,
ma-fé, falta de condigdes ou inépcia das entidades convenentes.

3.2.28 A adequada andlise técnica das proposigdes, certificando-se da
consisténcia dos planos de trabalho, da adequabilidade de seus custos e
das condigbes das entidades convenentes para executd-los, constitui a
validagdo do planejamento da agdo a ser executada e é a fase de controle
mais efettva e menos onerosa [...]: a antecedente. A efetividade das
demais fases, a concomitante (acompanhamento e fiscalizagdo da
execugdo) e a subsequente (avaliagdo de resultados e prestagdes de
contas) dependem fundamentalmente dos parametros estabelecidos
na primeira fase. Os fatos descritos [...] denotam uma correlagdo
do tipo causa e efeito entre a negligéncia na primeira fase e as
irregularidades praticadas nas demais. (Acérdao TCU n° 2066/2006
— Plenario) (grifos acrescidos)

96  No tocante a anélise técnica, registre-se que o Tribunal de Contas
da Unifdo, na qualidade de agente de fiscalizagdo contabil, financeira,
orgamentdria, operacional e patrimonial da Unido', tem determinado
aos seus 6rgdos de auditoria que concentrem esforcos na avaliagdo das
agdes preventivas do ente concedente, ou seja, na fase de analise técnica

19 O TCU é 6rgio auxiliar do Congresso Nacional no controle das contas ptiblicas (arts. 70 e
71, CF).
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das proposigdes e celebragdo dos instrumentos, com atengio especifica
para eventuais desvios de conduta e negligéncia funcional. Veja-se
excerto do seguinte julgado, in verbis:

DOU de 28.04.2007, S. 1, p. 64 - o Plendrio do TCU determinou
aos seus profissionais auditores que, ao realizarem auditorias
em convénios e contratos de repasse, acordos, ajustes e outros
instrumentos utilizados para transferir recursos federais a
prefeituras municipais, concentrassem esforos na avaliagdo do controle
preventivo que deve ser exercido pelo 6rgio/entidade concedente,
na fase de andlise técnica das proposigoes e celebragdo dos instrumentos,
atentando quanto a eventuats desvios de conduta e/ ou negligéncia funcional
de agentes e gestores piiblicos, caracterizados pela falta ou insuficiéncia de
andlises técnicas, especialmente no que se refere a avaliagdo da capacidade
da entidade convenente para a consecugio do objeto proposto e para
realizar atribuigbes legalmente exigidas na gestdo de recursos piiblicos e
para prestar contas, propondo, entre outras medidas ao seu alcance,
a responsabilizagdo pessoal por ato de gestdo temerdria, instauragdo de
processo disciplinar, inabilitagdo para o exercicio de cargo em comissio
ou fungdo de confianga, multas e solidariedade no débito quanto a
conexdo dos fatos assim permitir, especialmente quando ndo presentes
os pressupostos basilares para a celebragdo: a legitimidade da parceria e
a existéncia de interesse piiblico convergente entre os entes concedentes
e convenentes (item 9.2.1, TC-015.670/2005-5, Acérddo n°.
64.1/2007-TCU - Plendrio). (grifos acrescidos)

[

98  Considerando que a responsabilidade pela andlise técnica que
precede a celebragdo de convénios recai inteiramente sobre o 6rgio
administrativo interessado em estabelecer a avenca, serve o presente
tépico para alertd-lo quanto a importincia de que referida andlise técnica
seja rigorosa, esteja acompanhada de documentos comprobatorios, e contemple
expressamente, inclusive,20 os seguintes aspectos:

20 O Acordao TCU n° 1562/2009 — Plendrio enumera as seguintes questdes a serem submetidas
a andlise técnica de responsabilidade da Administragao:
[ACORDAO]
9.1. determinar a Secretaria Executiva do Ministério da Ciéncia e Tecnologia MCT que:
9.1.1. inclua nos pareceres técnicos e financeiros, elaborados na fase de celebragio de convénios, justificativas
e avaliagoes expressas, acompanhadas de documentos que as sustentem, que considerem os seguintes aspectos:
9.1.1.1. necessidade de apoio ao projeto e possiveis beneficios a serem obtidos pela sua implantagio, de acordo
com os critérios objetivos fixados para escolha dos beneficiarios dos recursos;

9.1.1.2. compatibilidade da proposi¢dao com o objeto do programa e/ou agio governamental;
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ROTEIRO DA ANALISE TECNICA
CONVENIO
a. Demonstragio das caracteristicas essenciais do convénio:
a.1) Objeto licito e determinado;

a.2) Objetivo comum a ser alcangado em regime de mdtua
colaboracio; e

a.1) Auséncia de remuneragio.
PLANO DE TRABALHO

b. Consisténcia do Plano de Trabalho, compreendendo o exame
acerca da:

b.1) Justificativa para a celebragdo do instrumento, na qual se
devem abordar, fundamentadamente, os seguintes pontos:

b.1.1) necessidade do objeto para a Administragdo Publica;

b.1.2) necessidade ou vantajosidade da execu¢do indireta do
objeto, em termos de eficiéncia (custo-beneficio);

b.1.8) oportunidade e conveniéncia da parceria;

b.1.4) razdes de escolha da convenente, considerando, inclusive:

9.1.1.3. avaliagiio dos requisitos técnicos, financeiros e operacionais de habilitagdo das possiveis
entidades convenentes, que demonstre a capacidade da entidade conveniada para consecugio do objeto;
9.1.1.4. adequagio das etapas, metas e prazos de execugdo, levando-se em consideragio todos os fatores
envolvidos na consecugio da avenga, entre os quais se incluem os procedimentos licitatérios ou
quaisquer atos previstos para a realizagdo do objeto;

9.1.1.5. compatibilidade do nitmero de parcelas de liberagdo dos recursos e das datas previstas de desembolso
com os elementos descritos no cronograma de execugdo;

[

9.1.6. somente formalize convénios na medida em que disponha de condigdes técnico-operacionais de
avaliar adequadamente os Planos de Trabalho, acompanhar e orientar a concretizagdo dos objetivos
previstos nas avengas, bem como de analisar, em prazo oportuno, todas as respectivas prestagdes

de contas, de acordo com os normativos que disciplinam a matéria, especialmente a IN/STN n°
01/97, a Portaria Interministerial MP/MF/CGU n° 127, de 29/05/2008, e o Decreto n°® 6.170/2007,

respectivamente. (grifos acrescidos)
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b.1.4.1) compatibilidade entre os objetivos institucionais da
convenente e o objeto previsto no Plano de Trabalho;

0.1.4.2) capacidade técnica e operacional da convenente para
executar o objeto, de gerir bem os recursos ptblicos que lhe
forem repassados, de prestar contas e observar as demais
exigéncias legais relativas a gestdo de recursos publicos; e

b.1.4.3) existéncia ou ndo de outros parceiros publicos com
capacidade técnica e operacional para executar o objeto e
gerir bem os recursos publicos transferidos.

b.1.5) explicagdes sobre a forma de execugdo do objeto.

b.2) Descrigdo suficientemente clara, precisa e detalhada do
objeto e das metas, etapas ou fases de sua execugio;

0.3) Compatibilidade entre o ritmo de liberagdo dos recursos pelo
concedente (cronograma de desembolso) e o cronograma de
execucdo do objeto;

0.4) Adequagdo da natureza e do montante da contrapartida em
relagio a Lei de Diretrizes Orgamentdrias; e

b.5) Viabilidade e adequagéo do Plano de Trabalho aos objetivos
do programa.

TERMO DE REFERENCLA”
¢. Consisténcia do Termo de Referéncia, compreendendo o exame acerca da:

c.1) Existéncia de orcamento detalhado e outros
elementos que permitam a Administragdo avaliar o custo
e a economicidade do projeto, considerando os precos
praticados no mercado;

¢.2) Necessidade da contratagdo dos bolsistas, em termos
de quantidade e qualidade, que justifique o repasse de

21 O ajuste em tela envolve prestagdo de servigos e ndo obra ou servigos de engenharia, de
modo que se deve utilizar Termo de Referéncia e ndo Projeto Basico. Para este tltimo
documento, devem-se observar as exigéncias que lhe sdo aplicveis, a teor do inciso XV do
§ 1°do art. 1° da Portaria Interministerial n° 127/2008.
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mais de R$ 11.000.000,00, a partir de prognostico/
diagnoéstico baseado em estimativa de demanda
devidamente documentada; e

¢.3) Adequagdo da metodologia e do prazo de execugao.

99  Emboranio seja daresponsabilidade do 6rgio de assessoramento
juridico promover a andlise técnica da proposi¢do do convénio nem
mesmo examinar a sua regularidade sob todos os aspectos, observa-se
que a andlise técnica realizada pelo CENSIPAM neste processo ndo atende ao
nivel de exigéncia preconizado na legislagdo de regéncia e na jurisprudéncia
do Tribunal de Contas da Unido, conforme se verd adiante.

100 Neste momento ¢ vdlido frisar que ndo incumbe e este érgdo de
assessoramento juridico adentrar o mérito da andlise técnica realizada pelo
gestor puiblico, mas apenas verificar se os pontos exigidos pelos TCU, ao menos
formalmente, foram enfrentados.

-]

108 Em relagio a licitude do objeto, reciproca cooperagio e auséncia de
remuneragdo, reiteram-se as recomendagoes contidas no Tdpico 2.2 do presente
parecer.

104 Considerando que os demais itens a serem abordados na analise
técnica dizem respeito ao Plano de Trabalho e ao Projeto Basico/
Termo de Referéncia, opta-se por discorrer sobre essas questdes em
tépicos especificos para cada um desses documentos.

11.3.2 PLANO DE TRABALHO
105 A elaboragio do Plano de Trabalho nio constitui mera faculdade,

mas decorre de determinagdo legal. A primeira parte do art. 116, § 1°,
da Lei n° 8.666/1993% é categérica ao disciplinar que a “celebragdo de

22 Art. 116. Aplicam-se as disposi¢des desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes
e outros instrumentos congéneres celebrados por érgios e entidades da Administragao.
§ 1° A celebragio de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgios ou entidades da
Administragdo Publica depende de prévia aprovagdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizagdo interessada, o qual devera conter, no minimo, as seguintes
informagoes:
I - identificac¢do do objeto a ser executado;
II - metas a serem atingidas;
III - etapas ou fases de execugéo;
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convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgdos ou entidades da Administracdo Piiblica
depende de prévia aprovagdo de competente plano de trabalho proposto pela
organizagdo interessada’; ao final, lista as informagdes que o documento
deve conter.

106 O art. 25, II, da Portaria Interministerial n° 127/2008,
igualmente, estabelece a aprovagio do Plano de Trabalho como
condigdo a celebragdo do convénio e instrumentos congéneres, sendo
que o art. 21 dessa mesma Portaria especifica os elementos essenciais
do documento.*”

107 Registre-se que referida exigéncia legal ndo se trata de mera
formalidade, mas de imperativo decorrente da diretriz bésica do prévio
planejamento administrativo, a qual se propde a oferecer em relagio
a convénios e instrumentos congéneres o conhecimento e dominio, ao
menos, do qué se pretende realizar (objeto), por qué (justificativa), como
(método e responsabilidades dos participes), quando (cronograma
de execugdo com metas, etapas e fases; previsdo de inicio e término)
e quanto isso ird custar (estimativa de custos, pesquisas de mercado e
cronograma de desembolso).

108  Tudo isso porque o principio constitucional da eficiéncia (art. 37,
CF) exige que na realizagdo do objeto sejam alcangados os melhores

resultados possiveis, isto é, que se busque a melhor relagdo custo-
beneficio na consecugdo do interesse ptblico perseguido na espécie.

109 A adequada anélise técnica de responsabilidade do Administrador,
como seu viu, deve passar pela avaliagdo da consisténcia do Plano de
Trabalho quanto a uma série de pontos.

IV - plano de aplicagdo dos recursos financeiros;
V - cronograma de desembolso;
VI - previsdo de inicio e fim da execugdo do objeto, bem assim da conclusdo das etapas ou
fases programadas;
G-
23 Art. 21. O Plano de Trabalho, que sera avaliado ap6s a efetiva¢do do cadastro do proponente,
conterd, no minimo:
I - justificativa para a celebragdo do instrumento;
II - descri¢do completa do objeto a ser executado;
IIT - descrigdo das metas a serem atingidas;
IV - definigdo das etapas ou fases da execugdo;
V - cronograma de execugio do objeto e cronograma de desembolso; e
VI - plano de aplicagdo dos recursos a serem desembolsados pelo concedente e da contrapartida

financeira do proponente, se for o caso.(grifos acrescidos)



386 Revista da AGU n° 31

110 Nio cabe a esta Consultoria adentrar o mérito dessa anélise,
mas apenas verificar se, ao menos formalmente, o documento atende ao
rigor da legislagdo de regéncia e da jurisprudéncia do TCU. Para tanto,
usemos a parte do ROTEIRO DA ANALISE TECNICA concernente ao
Plano de Trabalho.

0.1) Justificativa para a celebragdo do instrumento:
0.1.1) Necessidade do objeto para a Administragdo Piblica

111 No Plano de Trabalho (fls. 158/145) e no Termo de Referéncia
(fls. 118/187), cujos contetidos sio praticamente os mesmos, bem como
nas Notas Técnicas de fls. 147 e 151/158, apresentam-se basicamente
as seguintes justificativas para a parceria: o “aumento das demandas pelo
desenvolvimento de novos produtos operacionais para atendimento a parcetros
do Sistema de Protegdo da Amazonia — SIPAM” [MMA e MDAT; o
“quadro restrito de servidores do CENSIPAM’; “a pesquisa tem sido um
instrumento de apoio importante na atividade operacional funcionando
como um controle de qualidade permanente em todas as fases dos processos
produtivos”; consolidagio de “competéncias técnicas na regido”. Ao final da
Jjustificativa contida no Plano de Trabalho afirma-se que:

Justifica-se, portanto, a presente parceria com a FAPESPA, pelos
resultados positivos obtidos nos tltimos dois anos e pelo apoio a
pesquisa aplicada na regido amazonica.

112 O aspecto ora em exame estd totalmente inserido na margem
de discricionariedade da Administragdo, pelo que nio cabe a esta
Consultoria aferir a real necessidade do 6érgdo, mas tdo somente
verificar se a proposta, de algum modo, foi justificada e se, naquilo que
for cabivel, hé a respectiva documentagio comprobatéria.

113 Emque pesem as justificativas apresentadas acerca da necessidade
do objeto para a Administragdo, nota-se que elas nio se fazem
acompanhar de documentos destinados a comprovar-lhe a veracidade,
conforme determina o TCU em situagdes analogas.

114 Nesse sentido, o ponto que mais chama a atengdo da CONJUR/
MD diz respeito a falta de demonstragio da necessidade da contratagio
de bolsistas, em termos quantitativos e qualitativos, que justifique um
custo de mais de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais) para a Unido,
mesmo considerando a vigéncia do ajuste de quatro anos.
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115 A respeito, nota-se que no item 6.4 do Termo de Referéncia
h4 tabelas com os “Perfis dos pesquisadores por divisdo temdtica do
CENSIPAM’, na quais se indica a quantidade de bolsistas necessiria
para atender as demandas de cada divisdo do 6rgio.

116  Ocorre que essa informagdo ndo se encontra acompanhada de
estudo pormenorizado (progndstico/diagnéstico) que fundamente
a estimativa da demanda, nem da demonstracdo de que a capacidade
de trabalho dos servidores em exercicio no CENSIPAM encontra-se
esgotada. H4 meras afirmagdes, mas ndo comprovagido e justificativa
pormenorizada acerca da real necessidade do 6rgio.

117 Sobre a alegada “restrigdo dos quadros” do 6rgdo, vale salientar
que o art. 20, § 2°, da LDO 2011 condiciona a regularidade da contratagdo
de servigos de consultoria, como se pretende na pritica, a efetiva comprovagdo
de que o orgao estd impossibilitado de realizar essas atividades.

118 Nessas condigdes, orisco de que o objeto esteja superdimensionado
¢ acentuado, o que pode ocasionar desperdicio de recursos publicos, em
contrariedade ao principio da gestdo fiscal responsavel.**

[

124 Assim, recomenda-se ao CENSIPAM esclarecer melhor a necessidade
do desenvolvimento das pesquisas em questdo, no formato (execugdo indireta),
na qualidade (linhas de pesquisa) e quantidade propostas (‘valor e quantitativo
das bolsas), comprovando documentalmente essa caréncia quando for
materialmente vidvel.

b.1.2) Necessidade ou vantajosidade da execugdo indireta do objeto

125 No item 9.1.1.1 do Acérddo TCU n® 1562/2009 — Plendrio
exigiu-se a inclusdo, nos pareceres técnicos e financeiros, elaborados na
tase de celebragio de convénios, de justificativas e avaliagdes expressas,
acompanhadas de documentos que as sustentem, que considerem a

24 Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestéo fiscal, com amparo no Capitulo II do Titulo VI da Constituigao.
§ 12 A responsabilidade na gestao fiscal pressupe a agdo planejada e transparente, em que se
previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas piiblicas, mediante
o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites
e condigdes no que tange a rentincia de receita, geragéo de despesas com pessoal, da
seguridade social e outras, dividas consolidada e mobilidria, opera¢des de crédito, inclusive
por antecipagdo de receita, concessdo de garantia e inscrigio em Restos a Pagar.
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necessidade de apoio ao projeto e possiveis beneficios a serem obtidos
pela sua implantagio, de acordo com os critérios objetivos fixados para
escolha dos beneficidrios dos recursos.

126  Entretanto, em nenhum momento a anélise técnica do CENSIPAM
ou os demais documentos carreados ao feito propdem-se a comparar as
vantagens ou desvantagens entre a execugo direta ou indireta do objeto,
seja quanto a realiza¢do das pesquisas propriamente ditas, seja quanto a
selegdo, contratagdo dos bolsistas e a gestdo do projeto.

127 Também nio se comprovou que a execugdo direta, ou seja, pelo
préoprio CENSIPAM, ¢ invidvel, mas apenas se fez alusido ao restrito
quadro de servidores do érgéo e ao fato de que ele, munido de capacidade
gerencial de projetos, estaria atuando em parceria com instituigdes
federais e estaduais, bem como formando competéncias técnicas locais.

128 Diante disso, entende-se que o CENSIPAM deve justificar melhor
por que razdo optou pela execugdo indireta do objeto, demonstrando de forma
pormenorizada que ndo tem condigdes de exercer as atividades que pretende
transferir aos bolsistas e a Fundagdo convenente, ou em que medida a parceria
pretendida traria ganho de eficiéncia, ou por proporcionar a melhor relagdo
custo-beneficio na consecugdo do objetivo, ou por trazer algum outro tipo de
beneficio na concretizagdo do interesse piiblico perseguido na espécie.

129  Por oportuno, registra-se que estd andlise mantém certa relagdo com
a avaliagdo da economicidade e viabilidade financeira do projeto, pelo que
serd objeto de novos comentdrios na parte dedicada ao Termo de Referéncia.

b.1.3) Oportunidade e conveniéncia da parceria

130  Um ponto fundamental que precede a assinatura de convénios e
instrumentos congéneres é que haja pronunciamento formal acerca da
conveniéncia e oportunidade na celebragio do instrumento, seja pelo
titular do érgdo interessado ou pela autoridade a quem tal competéncia
tenha sido delegada. Na prdtica, a avaliagdo de mérito pertinente é
baseada nos subsidios fornecidos pelas dreas técnicas competentes do
érgdo ou entidade interessado na avenga.

131 Na Nota Técnica carreada aos autos (fls. 151/153), verifica-se
que o CENSIPAM manifestou-se favoravelmente a celebragio do ajuste,
nos seguintes termos:
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[.]

132  Quanto a isso, como se trata de aspecto ligado aos elementos do
“ato administrativo™’ denominados “objeto” e “motivo”, exatamente nos
quais reside a margem de liberdade conferida por lei ao administrador
no caso de atos discriciondrios, ndo cabe a esta Consultoria questionar-
lhe o mérito, mas tao-somente aferir a existéncia de manifestagio formal
quanto ao interesse na avenga.

133 Portanto, tem-se por atendida a condigdo relativa a existéncia
de pronunciamento formal acerca da conveniéncia e oportunidade na
celebracdo do instrumento. Isto porque o Diretor-Geral do CENSIPAM,
com base nos subsidios fornecidos pelas dreas técnicas do érgio,
aprovou a pretensio em questdo, determinando o encaminhamento dos
autos a esta Consultoria.

134 Ademais, verifica-se que a FAPESPA informou que esta de com
acordo com os termos da parceria proposta por este Ministério (Oficio
n° 062/2011 — DICET/FAPESPA —fls. 146).

b.1.4) Razdes de escolha da convenente

185 Com relagdo as razdes de escolha da convenente, afirma-se
apenas que o 6rgdo e a citada IFundagdo mantém, desde 2009, uma
parceria exitosa envolvendo pesquisas técnicas e cientificas; faz-se
mengio, ainda, a resultados que teriam sido alcangados nesses projetos,
mas nada se apresenta de concreto nesse particular.

186 Ocorre que, mesmo sendo pacifico o entendimento de que
a celebragdo de convénios prescinde de licitagdo,”® nada isenta o
Administrador de justificar por que razdo escolheu este ou aquele
convenente, sobretudo quando ha possibilidade de que a colaboragio
seja prestada por outros eventuais interessados que o fagam com
melhor qualidade, proporcionando, sob algum aspecto, melhores
resultados na execug¢ido do Plano de Trabalho.

137 A desnecessidade de licitagdo nio significa que a Administragio
tem absoluta liberdade para escolher o convenente. Os principios

25 A expressdo vem aqui empregada em seu sentido amplo, abrangendo acordos e ajustes
celebrados pela Administragio.

26 Acordio n° 353/2005 — TCU - Plendrio:
G-
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da isonomia, impessoalidade, moralidade, publicidade (art. 37,
CF) e transparéncia exigem uma postura cautelosa por parte da
Administragdo mesmo quando se trate da elei¢do de ente publico a
ser beneficiado pela transferéncia de recurso financeiro por meio de
convénio.

138 A propésito, vale transcrever trecho do Acérddo 641/2007 —
Plendrio, no qual se recomendou a Secretaria do Tesouro Nacional
disciplinar a obrigatoriedade de entes publicos baixarem normas com
o propésito de fixar critérios objetivos para a escolha de municipio a
ser beneficiado com transferéncia voluntdaria; confira-se:

9.1. recomendar a Secretaria do Tesouro Nacional - STN que:

[.]

9.1.2. discipline a obrigatoriedade de os 6rgdos/entidades
concedentes estabelecerem critérios objetivamente aferiveis e
transparentes, para escolha dos municipios que receberdo recursos por
meto de convénios e outros instrumentos juridicos utilizados para
transferir recursos federais; (grifos acrescidos)

[.]

140 Aindaquedemaneiratimida,oart. 5°daPortaria Interministerial
n° 127/2008 registra preocupag¢io nesse sentido:

Art. 5° Para a celebragdo dos instrumentos regulados por esta
Portaria [convénios, contratos de repasse e termos de cooperagéo |,
o 6rgio ou entidade da Administragido Publica Federal poderd, com
vista a selecionar projetos e orgdos ou entidades que tornem mazis eficaz
a execugdo do objeto, realizar chamamento piblico no SICONV, que
devera conter, no minimo: [...] (grifos acrescidos)

141 A interpretacdo do dispositivo acima, relativo a convénios,
contratos de repasse e termos de cooperacio, esclarece que chamamento
piiblico é procedimento hébil de selecdo para o futuro parceiro da
Administragdo. Em que pese a faculdade concedida pela norma, viu-se
que o TCU considera obrigatéria a definigéo de critérios objetivos para
a escolha do participe, pouco importando se o pretenso convenente
tem personalidade de direito ptblico ou privado.
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[.]

144 Tendo em vista o indicativo para a realizagdo do chamamento piiblico
no caso, por forca dos principios outrora mencionados, bem como a necessidade
de motivagdo que sempre hd de fazer parte de todo ato administrativo, a
eventual opgdo pelo estabelecimento do vinculo sem esse procedimento ou sem
critérios objetrvos concebidos para essa finalidade hd de ser espectalmente
Justificada légica e racionalmente.

145 Noutras palavras, a justificativa para a escolha direta do parceiro,
em detrimento de procedimento destinado a selegio de ente que
possivelmente torne mais eficiente a execucgdo do objeto, precisa ser
amplamente demonstrada.

146  Com efeito, a exposicdo das razdes de fato e de direito que levam a
pratica do ato administrativo (motivagdo®”) é imposta pela Lei n.” 9.784,
de 29.1.1999%, e “A sua obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo de
ato, porque se trata de formalidade necessiria para permitir o controle de

» 99

legalidade dos atos administrativos”.

147 No caso dos autos, o CENSIPAM apresenta como razdes que
visam sustentar a opg¢do pela FAPESPA tdo somente a preexisténcia
de outro convénio com a mesma entidade e a inexisténcia de fundagio
anéloga no Estado de Rondonia.

148 Diante dessa situagdo, entende-se necessirio que o CENSIPAM:
(i) ou realize chamamento publico, definindo previamente critérios objetivos
para selecionar potenciais convenentes que propiciem os melhores resultados
na execugdo do Plano de Trabalho, conforme determina a jurisprudéncia do
TCU; (1) ou justifique de manetra mais consistente a opgao pela FAPESPA,
abordando principalmente os aspectos tratados nos tépicos a seguir: “b.1.4.17,
“b.1.4.2” ¢ “0.1.4.3”.

b.1.4.1) Compatibilidade entre os objetivos institucionais da
convenente e o objeto previsto no Plano de Trabalho

27 José dos Santos Carvalho Filho explica que “Motivagio é a justificativa expressa que o
agente administrativo menciona no ato administrativo. Cuida-se da forma de expressar as razoes
que conduziram o agente a pratica do ato. Essas formam o motivo do ato, um dos elementos

imprescindiveis no plano da validade dos atos administrativos.” (In Processo Administrativo
Federal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2001, p. 51/52)

o5 [
29 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 82.
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149 A Andlise Técnica do CENSIPAM (fls. 151/153), em si, ndo
tem esclarecimentos no que tange ao assunto em epigrafe. Referido
documento refere as atribuigdes do CENSIPAM e faz ligeiro comentério
sobre as competéncias do MMA e MDA.

150 Contudo, o exame da compatibilidade das atribui¢des dessas
Pastas Ministeriais em relagdo ao objeto pretendido, salvo melhor juizo,
nio interessa exatamente ao convénio em apreco, mas sim ao Termo
de Cooperagio que foi/seréd firmado com o Ministério da Defesa para
viabilizar a transferéncia voluntdria que ora se pretende disciplinar por
convénio.

151 De todo modo, esta Consultoria se reporta ao teor do Tépico
2.2.2 desta manifestagdo para reconhecer que os participes apresentam
objetivos institucionais compativeis com o objeto da parceria que ora se
pretende entabular.

b.1.4.2) Capacidade técnica e operacional

152 A escolha de determinado parceiro em convénio certamente deve
considerar se ele detém capacidade técnica e operacional para executa-
lo. Essa é a forma que se tem de tentar proporcionar a escolha de um
parceiro que tem condigoes de executar adequadamente o objeto previsto no
plano de trabalho, de gerir bem os recursos piblicos que lhe forem repassados,
de prestar contas e atender ds demaris exigéncias legais relativas a gestdo de
recursos publicos, tudo com vistas a obtengdo dos melhores resultados.

158 A jurisprudéncia do TCU outrora colacionada, de que sdo
exemplos os Acérddos n® 800/2008 — 2* Camara™ e n° 1562/2009 -
Plendrio®, revela que a avaliagdo da capacidade técnica e operacional

30 “Tratam os autos de tomada de contas especial instaurada pela Superintendéncia da Zona
Franca de Manaus — Suframa, em desfavor do ex-Prefeito do Municipio de Eirunepé/AM
[..J, por omissédo no dever de prestar contas dos recursos recebidos por meio do Convénio
106/99, no valor de R$ 500.000,00 em 22/3/2000, com o objeto “construgdo do terminal de
passageiros, carga e entreposto de pescado” naquele municipio.”

Ao final a Corte de Contas determinou 8 SUFRAMA que exerca controle preventivo, na
fase de andlise técnica das proposigdes e celebragdo dos instrumentos que disciplinam a
transferéncia dos recursos, para atender Plano de Trabalho objeto do convénio, atentando
especialmente para avalia¢do da capacidade da entidade convenente quanto: a consecugio
do objeto proposto; realizar as atribui¢des legalmente exigidas na gestéo dos recursos
publicos; prestar contas.

31 Na ocasifio, foi analisado relatério de auditoria realizada no Ministério da Ciéncia e
Tecnologia - MCT, enfocando o controle da formalizagdo e do acompanhamento dos
convénios celebrados com estados, municipios e entidades privadas sem fins lucrativos no
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do convenente é essencial, quer seja ele ente publico ou privado. Isso
porque a intengio de alcancar o melhor resultado na realizagdo do objeto,
obviamente, néo se altera em fungdo da natureza juridica do parceiro.
O interesse puablico que orienta a atuagio de toda a Administragio e o
principio constitucional da eficiéncia ndo admitem tergiversagdes em
sentido contrario.

154 A analise técnica realizada pelo CENSIPAM ou os demais
documentos que instruem o processo nada ou pouco dizem a respeito da
capacidade técnica e operacional da FAPESPA. Fala-se na preexisténcia
de outra parceria exitosa com a mesma entidade e nos resultados
positivos que teriam sido obtidos nos dois tltimos anos, mas nido ha
nada de concreto capaz de dar substdncia a essas genéricas afirmacoes,
a exemplo da respectiva documentagio comprobatoria.

155 Portanto, recomenda-se ao CENSIPAM complementar sua andlise
técnica com a exposigdo das razoes de fato e de direito que o levam a escolher
a FAPESPA, abordando os aspectos tratados neste e nos demais tépicos
concernentes ao tema, e comprovando suas assertivas por meio de documentos
sempre que 1sso _for materialmente factivel.

[

b.2) Descrigdo do objeto e das metas, etapas ou fases de sua execugdo

166  Descrever o objeto significar identificar, com precisdo, aquilo que
se pretende realizar ou o resultado que se espera alcangar na execugdo
do convénio. Além da prépria minuta do convénio, o documento que
contém a descri¢do do objeto e seus detalhes é o Plano de Trabalho,
especialmente o item dedicado ao cronograma de execugio.

167 Segundo a Corte de Contas, o objeto deve ser identificado com
clareza, detalhamento e precisio, a fim de que seja possivel sua adequada
execugdo e o respectivo acompanhamento e fiscalizagdo por parte do
concedente.

168 A respeito, confiram-se os seguintes precedentes do TCU:

periodo de 2003 a 2006. No Acérdao, sem se fazer qualquer distingdo a natureza juridica do
beneficidrio pela transferéncia voluntdria, determinou-se ao MCT que realizasse:
9.1.1.8. avaliagdo dos requisitos técnicos, financeiros e operacionais de habilitagdo das possiveis

entidades convenentes, que demonstre a capacidade da entidade conveniada para consecu¢do do objeto; (grifos

acrescidos)
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[Acérdao:]

9.2. determinar a Secretaria do Tesouro Nacional que:

[.]

9.2.2. estude a normatizagdo de condutas que impegam o 6rgdo concedente
de recursos de convénio de pactuar planos de trabalho com metas genéricas,
sem a defini¢do de produtos acabados ou de servigos concretamente
mensurdvers, assim como de celebrar mazis de um acordo, na mesma época e
com o mesmo convenente, com objetos semelhantes; (Acérdaon® 2161/207
— 1% Camara) (grifos acrescidos)

169 No presente caso, a Cldusula Primeira da minuta descreve o
objeto da seguinte maneira:

CLAUSULA PRIMEIRA — Do Objeto

O presente Convénio tem por objeto o fortalecimento do Censipam
como instituto de pesquisa na regido Amazdnica, por meio do
estfimulo e fomento ao desenvolvimento de pesquisas cientificas,
tecnoldgicas e de inovagdo nas unidades do CENSIPAM, aplicadas
aos temas afetos 4 Regido Amazdnica, por meio de projetos de
pesquisa e concessdo de bolsas, nos termos do Plano de Trabalho
independentemente de transcrigao.

[.]

171 Teme-se que, nos termos acima, o objeto esteja descrito de
forma genérica, razdo por que se recomenda a inclusido de elementos
que permitam compreender melhor a natureza das pesquisas, suas
caracterfsticas e aplicagio, sob pena de dificultar o acompanhamento e
a fiscalizagio da sua execugdo, bem como a verificagdo dos respectivos
resultados.

172 Por outro lado, o Cronograma de Execugdo contido no Plano de
Trabalho (item 7) especifica com algum grau de detalhamento quais
sdo as metas e etapas de execugdo do objeto, permitindo uma melhor
compreensdo do que sera realizado.
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178 Considerando a natureza técnica do objeto em pauta, entende-
se necessirio que o CENSIPAM ateste expressamente que o Plano de
Trabalho define metas que consubstanciam produtos acabados ou servigos
concretamente mensurdveis ou, ndo sendo este caso, recomenda-se que o
CENSIPAM assim o faga.

174 Noutro norte, observa-se que a “duragdo” de quase todas metas,
fases ou etapas é a mesma (Dez/2011 a Mar/2018 ou Dez/2011 a
Nov/2014), o que nio parece corresponder a realidade.

[

176 A questdo levantada é importante, porquanto o TCU determina
que deve haver congruéncia légica entre o ritmo da liberagdo
dos recursos (cronograma de desembolso) e a execugido do objeto
(cronograma de execugdo).

177 Assim, recomenda-se ao CIENSIPAM reformular a descrigdo do
objeto, de modo a especificar melhor o que serd realizado, definindo metas
que correspondam a produtos acabados ou servigos concretamente mensurdvers,
e qual serd a parcela de contribuigio da FAPISPA na consecugdo desse
desiderato.

178  Sugere-se ao 6rgdo, ainda, ajustar a “durag¢do” de cada meta, etapa ou
Jfase conforme a realidade, salvo se atestar expressamente a adequagdo do que
consta na coluna especifica do item 7 do Plano de Trabalho.

179  Depois o CENSIPAM, por meio de nova andlise técnica, deve se
manifestar expressamente acerca da adequagdo ou ndo do detalhamento do
objeto, suas metas, fases ou etapas de execugdo, considerando inclusive os
respectivos prazos.

180 Por fim, registre-se que é vedada a celebragio de dois convénios
com o mesmo objeto,”” de modo que o CENSIPAM deverd atestar que o
objeto deste difere daquele previsto no Convénio Censipam n° 1,/2009, outrora
celebrado com a mesma Fundagdo.

b.3) Compatibilidade entre o cronograma de desembolso e o cronograma
de execucdo

32 Vide Acorddos TCU n° 184/2002, n° 1.504/2005 — 1* Camara, e n° 911/2007 — 1* Camara.
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181 O Plano de Trabalho prevé um Cronograma de Execugdo do
Objeto (item 7) e um Cronograma de Desembolso (item 11). Neste
documento, esta prevista a liberagdo dos recursos ao convenente em
trés parcelas (Dez/2011; Out/2012 e Out/2013).

182 Segundo o art. 42, caput, da Portaria Interministerial n°
127/2008, a “liberagdo dos recursos obedecerd ao cronograma de desembolso
previsto no Plano de Trabalho e guardard consondncia com as metas e fases ou
etapas de execugdo do objeto do instrumento”.

183 Tantoéimportante esse aspecto que o TCU firmou jurisprudéncia
sobre o tema, asseverando que o cronograma de desembolso deve
ser condizente com o cronograma de execugdo. A titulo de exemplo,
confira-se o seguinte julgado:

[ACORDAO]

[...]julgar as contas a seguir indicadas regulares com ressalva e dar
quitagdo aos responsaveis [...], sem prejuizo de fazer as seguintes
determinagdes, de acordo com os pareceres emitidos nos autos:

1.1. a0 Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial Departamento
Regional em Alagoas que:

1.1.1. abstenha-se de repassar recursos para manutengdo
e custeio do Instituto Evaldo Loid - Nucleo Regional de
Alagoas - IEL/AL, por falta de amparo legal, uma vez que
repasses a este instituto sdo permitidos tdo-somente mediante
a celebragio de convénios em conformidade com a IN/STN
n. 1/1997, cujos instrumentos devem conter, em especial:

[

1.1.1.2. plano de trabalho, que, além da especificagdo completa do bem
a ser produzido ou adquirido, deverd previamente explicitar o valor a
ser despendido na sua obtencio e conter cronograma de desembolso, este
tltimo condizente com as fases ou etapas de execugdo do objeto do convénio;
(Acérddo n°® 8749/2007 — 1* Camara). (grifos acrescidos)

184 No presente caso, devido a aparente falha constatada em
relagdo a duragio de cada meta, etapa ou fase, ndo se pode aferir essa
compatibilidade.
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185  Portanto, recomenda-se ao CENSIPAM atestar expressamente em sua
andlise técnica que a recomendagdo da Corte de Contas quanto a esse ponto for
observada ou apresentar as justificativas necessdrias.

b.4) Adequagdo da natureza e do montante da contrapartida

186 A mutua colaboragio essencial a caracterizagdo dos convénios
também ganha substincia com o aporte da contrapartida pelo
convenente.

187 A contrapartida é calculada sobre o valor total do objeto e, de um
modo geral, poderd ser atendida por meio de recursos financeiros e de
bens ou servicos, desde que estes sejam economicamente mensuraveis
(art. 20, Portaria Interministerial n® 127/08).

188 Oitem 2.5 da Nota Técnica de fls. 151/153 se propde a esclarecer
como se dard a contrapartida da CONVENENTE:

[

189 Segundo o trecho transcrito, a contrapartida da convenente dar-
se-1a em servigos.

190 E bem verdade que a Portaria Interministerial n° 127/2008
admite, também, que a contrapartida seja dada pelo convenente na forma
de bens e servigos, desde que estes sejam economicamente mensuraveis.

191 Ocorre que a LDO 2011, em seu art. 39,”> determina que a
realizacdo de transferéncias voluntérias (art. 25, LRF) em beneficio de
entes piiblicos dependerd da comprovagio, por parte do convenente, de
que existe previsdo de contrapartida na lei or¢amentaria do Estado,
Distrito Federal ou Municipio e o § 2° do referido artigo ndo deixa
diavida: a contrapartida deve ser exclustvamente financeira, e sera
calculada em termos percentuais do valor do convénio, segundo os
limites minimos e maximos fixados na norma.**

[

33 Dispositivo localizado na Seg¢éo IV do Capitulo III da LDO, que é especifica para o tema
“Transferéncias Voluntdrias”.

34 Em situagdes especificas, a lei autoriza que esses limites sejam reduzidos ou ampliados
mediante justificativa.
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196 Ademais, ainda que se admitisse a contrapartida em servigos,
0 que nio é o caso, entende-se que nio foram atendidas as condigdes
previstas no § 2° do art. 20 da Portaria Interministerial n® 127/2008,
quais sejam: manifestacdo fundamentada do concedente pela aceitagio
dessa espécie de contrapartida; e cldusula que indique a forma de
aferi¢do do valor correspondente em conformidade com os valores
praticados no mercado.

197  Além da impropriedade relativa a natureza da contrapartida,
constata-se, ainda, problema semelhante ao verificado quanto ao valor e a
quantidade de bolsas que se almeja ofertar, qual seja, ndo hd prognéstico/
diagndstico documentado da demanda e da real necessidade da Administragdo,
nem demonstragdo cabal de que os custos estimados para os servigos que seriam
prestados a titulo de contrapartida estdo de acordo com os pregos praticados no
mercado.

198 Portanto, recomenda-se ao CENSIPAM ajustar a sua andlise
técnica e os documentos que lhe sdo correlatos, a fim de que a contrapartida
da FAPESPA seja exclusivamente financeira e esteja em consondncia com os
ltmites fixados na LDO 2011.

[

212  Todas essas consideragoes, somadas a compreensdo de que 0s convénios
ndo servem para suprir deficiéncias or¢amentdrias ordindrias dos participes,
reforcam a necessidade de que a convenente, efetivamente, dé a sua parcela de
contribuigdo na consecugdo do interesse piiblico perseguido na espécie (reciproca
cooperagdo) e ndo limite a sua atuagdo ao papel de mero prestador de servigos
ou agenciador de mao-de-obra.

213 Diante do contexto, atendidas todas as condicionantes legais e
superados os ébices outrora destacados, vislumbra-se a possibilidade
de que a contrapartida da FAPESPA sirva para custear novas bolsas de
pesquisa, conforme autoriza o seu regimento interno.

b.5) Viabilidade e adequagdo do Plano de Trabalho aos objetivos do
programa

214 A andlise dos aspectos em epigrafe é essencial, conforme prevé
o art. 22 da Portaria Interministerial n°127/2008 e a jurisprudéncia
do Tribunal de Contas da Unido, de que é exemplo o Acérdao TCU n°
1652/2009 — Plendrio, em que se determinou a inclusdo nos pareceres
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técnicos e financeiros, elaborados na fase de celebracido de convénios,
justificativas e avaliagdes expressas, acompanhadas de documentos
que as sustentem, que considerem, inclusive, a compatibilidade da
proposi¢do com o objeto do programa e/ou a¢do governamental (item
9.1.1.2 do Acérdio).

215 Diante disso, recomenda-se ao CENSIPAM avaliar expressamente
este aspecto, sobretudo a wviabilidade técnica e financeira do projeto.
Considerando que estes ultimos aspectos estdo intrinsecamente
ligados ao Termo de Referéncia, opta-se por tratd-los em profundidade
no tépico correlato.

216 Por fim, ressalta-se a necessidade de que o novo Plano de
Trabalho a ser elaborado para atender as recomendagbes contidas nesta
andlise seja previamente aprovado pelas autoridades competentes dos
entes interessados.

11.3.5 TERMO DE REFERENCIA

217 O convénio em andlise envolve a prestacdo dos servigos de selegdo
e contratacgdo dos profissionais que desenvolverdo pesquisas cientificas
de interesse do CENSIPAM.

218 Devido a natureza do objeto em tela — prestagéio de servigos — o
presente feito deve ser instruido com documento intitulado Termo de
Referéncia, nos termos do art. 1°, § 1°, XX, da Portaria n° 127/2008,
in verbis:

XX - termo de referéncia: documento apresentado quando o objeto
do convénio, contrato de repasse ou termo de cooperagdo envolver
aquisigdo de bens ou prestagdo de servigos, que deverd conter elementos
capazes de propiciar a avaliagdo do custo pela Administragdo, diante
de orgamento detalhado, considerando os pregos praticados no
mercado, a definigdo dos métodos e o prazo de execugdo do objeto. (grifos
acrescidos)

219 A adequada analise técnica de responsabilidade do CENSIPAM
também compreende o exame da consisténcia desse documento e deve
considerar os seguintes pontos, conforme o ROTEIRO DA ANALISE
TECNICA outrora destacado.

c.1) Existéncia de orcamento detalhado
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220 Uma das fungdes principais do Termo de Referéncia é propiciar a
avaliagdo do custo pela Administragdo, a partir de orgamento detalhado,
considerando os pregos praticados no mercado.

221 Em que pese a conclusio do CENSIPAM de que os recursos
(financeiros, humanos em materiais) sdo adequados ao cumprimento
do objeto (Nota de fl. 151/153), entende-se que a auséncia de um
orcamento detalhado, como se verifica neste caso, impede a adequada
avaliagdo dos custos pela Administragao.

222 Cabe salientar que a questio da avaliagdo dos custos demonstra-
se essencial também porque, a depender das estimativas levantadas,
pode revelar que a realizagdo de licitagdo para a contratagdo de servigos
de consultoria junto a iniciativa privada consistiria em medida mais
consentanea com o principio da eficiéncia (custo-beneficio) e o postulado
da economicidade®.

223 A necessidade de andlise dos custos decorre do previsto no art.
35, § 1°, da Lei n° 10.180, de 6.2.2001, n verbis:

Art. 35. Os 6rgios e as entidades da Administragéo direta e indireta
da Unifo, ao celebrarem compromissos em que haja a previsdo
de transferéncias de recursos financeiros, de seus or¢amentos,
para Estados, Distrito Federal e Municipios, estabelecerdo nos
instrumentos pactuais a obrigagao dos entes recebedores de fazerem
incluir tais recursos nos seus respectivos orgamentos.

§ 1° Ao fixarem os valores a serem transferidos, conforme o disposto
neste artigo, os entes nele referidos fardo andlise de custos, de maneira
que o montante de recursos envolvidos na operagdo seja compativel
com o seu objeto, ndo permitindo a transferéncia de valores insuficientes
para a sua conclusdo, nem o excesso que permz’ta uma execug¢do por pregos
actma dos vigentes no mercado. (grifos acrescidos)

224 No mesmo diapasdo, o inciso XX do § 1° do art. 1° da Portaria
Interministerial n® 127/2008 exige que a avaliagio dos custos pela

35 L oportuno salientar que as restri¢des a execugéo indireta de servigos da Administragdo
aplicam-se aos convénios e as contrata¢des promovidas junto a iniciativa privada, com ou
sem licitagdo.

36 Organiza e disciplina os Sistemas de Planejamento e de Orgamento Federal, de
Administragio Financeira Federal, de Contabilidade Federal e de Controle Interno do
Poder Executivo Federal, e da outras providéncias.
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Administragdo seja feita a partir de orcamento detalhado e leve em
conta os pregos praticados no mercado sempre quando for promover
transferéncia voluntaria.

225 Anote-se que o Tribunal de Contas da Unido tem feito exigéncia
expressa a Administragio para que promova o detalhamento dos custos
de bens e servigos que serdo adquiridos, senio vejamos:

1.6. Recomendar ao FNDE, com fundamento no art. 250, inciso 111,
do Regimento Interno do TCU, que: [...]

1.6.3. fixe o wvalor a ser repassado por meio de descentralizagdo de
créditos or¢amentdrios a partir de andlise de custos, de maneira que o
montante envolvido na operagio seja compativel com o seu objeto,
nido permitindo o repasse de créditos insuficientes para a sua
conclusdo nem o excesso que permita uma execugdo por pregos acima dos
vigentes no mercado, de forma andloga ao que prevé o §1° do art. 35 da
Lei n.° 10.180/2001, ao dispor sobre a celebragiio de compromissos
que envolvam transferéncias de recursos financeiros entre 6rgdos
e entidades integrantes da Administragdo Publica. (Acérddo n°®
3.665/2010/TCU- 2* Camara). (grifos acrescidos)

DOU de 15.06.2007, S. 1, p. 69 - o TCU afirmou ser necessdrio o
detalhamento dos custos dos bens e servigos a adquirir, dos locais de
instalagdo dos equipamentos permanentes previstos e das despesas com
didrias, hospedagens, alimentagdo e transporte necessdrios ao cumprimento
dos objetivos avengados em convénio federal, de forma a atender os arts.
8°% inc. I e 86, inc. I, da IN/STN-MF n°. 01/1997 (item 9.1.6., TC-
025.888/2006-1, Acérddo n°. 1.136/2007- TCU-Plenario).

226  Portanto, esta Consultoria recomenda que o CENSIPAM elabore
orcamento detalhado e reiina outros elementos que lhe permitam avaliar o
custo do projeto, considerando os pregos praticados no mercado para servigos
andlogos.

c.2) Necessidade da contratagdo dos pesquisadores (quantidade e
qualidade)

227 A respeito do tema em epigrafe, a Nota Técnica de fls. 151/153
indica que o “aumento da demanda, em drea geogrdfica e temas, e o
incremento tecnolégico mencionados indicam a necessidade de ampliagdo de
metas e objetivos para pesquisa técnica e cientifica’.
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228 Argumenta-se, também, que em “reunides de planejamento entre
o corpo técnico do CENSIPAM e da FAPESPA foram definidas as tarefas
e dimensionados os recursos humanos capazes de planejar e coordenar as
pesquisas propostas no dmbito deste convénio.”

229 E no item 6.4 do Termo de Referéncia ha tabelas com os “Perfis
dos pesquisadores por divisao temdtica do CENSIPAM”, na quais se aponta
a quantidade de bolsistas que seria necessaria para atender as demandas
de cada divisdo do érgéo.

230  Ocorre que tais informagdes nio se encontram acompanhadas de
estudos pormenorizados (progndstico/diagnéstico) que fundamentem a
demanda ou a respectiva estimativa. Simplificando, ndo h4 comprovagio
acerca da real necessidade do 6rgio.

231 Também se afirma que o valor das bolsas teria como referéncia
a Tabela de bolsas do CNPq para capacitagdo de recursos humanos
(SET), em fundos setoriais, cujo objeto é semelhante ao que se pretende
atingir nesse convénio. Contudo, ndo se produziu nada com o intuito
de demonstrar a semelhanca entre as situacdes e a razoabilidade dos
valores ora propostos.

232 Considerando a hip6tese de que todas as restrigdes relativas
a contratacédo de servigos pela Administragdo serdo observadas pelo
CENSIPAM, conforme as orienta¢des lancadas nesta manifestagio,
entende-se que a contratagdo dos pesquisadores em questdo deve respeitar,
por analogia, o previsto nos arts. 2° ¢ 3° do Decreto n® 2.271/1997, in
verbis:

Art . 2° A4 contratagdo deverd ser precedida e instruida com plano
de trabalho aprovado pela autoridade méaxima do 6rgdo ou
entidade, ou a quem esta delegar competéncia, e que conterd,
no minimo:

[ - justificativa da necessidade dos servigos,

IT - relagdo entre a demanda prevista e a quantidade de servigo a ser
contratada;

[T - demonstrativo de resultados a serem alcangados em termos de
economicidade e de melhor aproveitamento dos recursos humanos, materiais
ou financeiros disponivets.
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Art. 8° O objeto da contratagio serd definido de forma expressa no
edital de licitagdo e no contrato exclusivamente como prestagio de
Servigos.

§ 1° Sempre que a prestagdo do servigo objeto da contratagdo puder ser
avaliada por determinada unidade quantitativa de servigo prestado, esta
deverd estar prevista no edital e no respectivo contrato, e serd utilizada
como um dos pardmetros de aferigio de resultados.

[...] (grifos acrescidos)

233 A Instrugdo Normativa/SLTI-MP n° 02/2008, ao tratar
especificamente do Projeto Bésico/Termo de Referéncia, traz um
maior detalhamento dessas exigéncias, cuja observancia se considera
igualmente recomendével:

[.J

234 Ante o exposto, esta Consultoria recomenda que o CENSIPAM, com
o objetivo de justificar a sua real necessidade, sobretudo em relagdo a quantidade
e o valor das bolsas propostas, observe, naquilo que couber, as exigéncias
do Decreto n® 2.271/1997 e da IN SLTI-MP n° 02/2008, apresentando,
inclustve, justificativa da relagdo entre a demanda e a quantidade de servigo
a ser contratada, acompanhada, no que couber, dos critérios de medigdo
utilizados, documentos comprobatdrios, e quaisquer outros meios probatdrios
que se fizerem necessdrios.

c.3) Adequagdo da metodologia e do prazo de execugdo

235 Outra questdo a ser abordada expressamente na analise técnica
de responsabilidade do gestor ptblico é a adequagido da metodologia e
do prazo de execugio.

236 Sobre o tema, observa-se que o Relatério de Ag¢des Técnicas e
Operacionais Extraordinarias (RAT), carreado a fl. 150, contem a
afirmagéo de que as “metas e o cronograma sio compativeis com o quantitativo
e as especialidades dos bolsistas de TTI'. Na Nota Técnica de fls. 151/153,
igualmente, afirma-se que “as metas e etapas estdo adequadas e orientadas
para atingir o objeto proposto”.

287 Devido a natureza técnica da matéria, nio cabe a esta Consultoria
adentrar o mérito da questdo relativa a adequagio do prazo de execugdo.
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238  Por outro lado, observa-se que nada se afirmou acerca da adequagio da
metodologia de execugdo, pelo que se recomenda ao CENSIPAM complementar
sua andlise técnica nesse particular, expondo claramente os fundamentos de seu
entendimento.

239 Sobre a necessidade de uma adequada anéilise técnica e a
possibilidade de responsabilizagdo do servidor que for negligente
nesse trabalho, vale transcrever trechos do voto condutor do Acérdio
n® 2510/2009 — TCU — Plenédrio, que bem resume as indmeras
irregularidades que decorrem de uma atuagio desidiosa na fase que
antecede a celebragdo de convénios e instrumentos congéneres:

[VOTO]

[...] laboraram com inciiria e imprevidéncia, no trato dos res publica, os
agentes puiblicos diretamente envolvidos na aprovagdo do plano de trabalho
e da minuta de acordo que resultou na celebragdo e na transferéncia
de recursos do Convénio n°® 250/2001- MI [...7. [...].

[

Os servidores piiblicos das instdncias técnicas e juridicas do [MI] que
aprovaram a andlise técnica e econdmica da proposta da [ONGT, e que
aquiesceram a minuta do instrumento de convénio, autorizadora do
repasse integral dos recursos federais para a implementagdo do respectivo
objeto, foram omissos nos deveres de oficio ao deixarem de adotar as
cautelas normativas e legais as quais ndo se furtaria o administrador
mediano mais préximo dos fatos. Destaco as seguintes condutas que
militam pela culpabilidade dos agentes:

Por parte dos Srs. [..] entdo Secretario Extraordindrio de
Desenvolvimento do Centro-Oeste (SCO/MI), [...] entdo Consultor
da RIDE, e [...] entdo Gerente de Projetos/ COARIDE

- auséncia de estudos prévios mais aprofundados sobre o detalhamento,
a viabilidade técnica e econdomica do projeto de implantagdo de novo
Modelo de Gestdo, no ambito dos Municipios que participam da
RIDE [...], mncluindo a falta de andlise compatibilidade entre os custos
propostos e a complexidade dos trabalhos, ao arrepio dos principios da
economicidade e eficiéncia, estampados no art. 37, caput, da [CF],
bem como em violagdo ao art. 35, § 1°, da Lei 10.180/2001;
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Também por parte dos Srs. [...] entdo Secretdrio Extraordinério de
Desenvolvimento do Centro-Oeste (SCO/MI)

- celebragio do Convénio M1 250/2001 [..7], em bases precdrias, com
conhectmento apenas superficial dos servigos que seriam executados e dos
produtos gerados por esses servigos, o que configura a legitima transferéncia
de recursos federais a terceiros, de forma desidiosa, mediante instrumento
eivado de graves irregularidades, tais como as relacionadas abaixo,
que terminaram por levar a efetiva materializagdo do risco de graves
prejuizos ao erdrio, conforme se apresenta na [ TCE7 instaurada em
decorréncia da malversagéo dos recursos do convénio [...7:

. ndo-exigéncia de apresentagdo dos Termos de Referéncia do
Modelo de Gestdo Municipal objeto do convénio, previamente a sua
celebragdo (artigo 2°, § 1°, da IN/STN 1/1997);

. plano de trabalho deficiente e impreciso quanto a caracterizagdo do objeto
em cada fase ou etapa, sem demonstragdo da wviabilidade técnica e da
metodologia de trabalho de implantagio do Modelo de Gestio proposto
(artigo 2°, § 1°, da IN/STN 1/1997);

. parecer técnico elaborado com argumentagdo fragil e com clara
inseguranga e indefinigdo quanto d eficiéncia e a eficicia do Modelo de
Gestdo proposto, objeto do convénio;

. convénio celebrado, ainda, com outras graves deficiéncias em
relagdo a IN/STN 1/1997, tais como: [...]] previsio de prestagdo
de servigos como objeto do ajuste; previsdo de reajuste dos valores
em fungdo da politica econdmica; definigdo imprecisa e incompleta
das obrigagoes dos participes; ndo-exigéncia, dentre as cldusulas
conveniais, de obrigatoriedade do ressarcimento aos cofres publicos
dos recursos ndo utilizados no convénio; [...];

. auséncia de previsio de contrapartida, ainda que em bens e servigos
(§ 2° do artigo 2° da IN/STN 1/1997);

.liberagdo integral, em parcela inica, do montante de R$ 6,2 milhoes
previstos para a execugdo do convénio, mesmo diante das precarias
condigdes acordadas e, ainda, com inobservincia das condi¢oes
determinantes para a liberagdo parcelada dos recursos, consoante
disposto no artigo 21 da IN/STN 1/1997, consectério do principio
da prudéncia;



406

Revista da AGU n° 31

. celebragio do Convénio 250/2001 quando, pela natureza do objeto
executado, seria exigida a celebragdo de contrato precedido do
procedimento licitatério pertinente (artigo 2° da Lei 8.666/1993,
combinado com o artigo 48 do Decreto 93.872/1986 e inciso I do §
1° do artigo 1° da IN/STN 1/1997).

.Por parte dos Srs. [...] entdo Assistente Juridico/AGU/MI; [...]
entio Coordenador da Conjur/M]I, e [...] entdo Consultor Juridico
do [MI]

- emissdo de parecer juridico favordvel a celebragdo de convénio, quando
a natureza do objeto do acordo - prestagdo de servigos - e os inleresses
contrapostos das partes eram incompativers com o ajuste convenial,
deixando, assim, de ser realizada contratagdo mediante prévia licitagdo
piiblica, em desacordo com o que dispoem o art. 2° da Lei 8.666/1993,
o art. 48 do Decreto 93.872/1986 e o art. 1°, § 1°, inciso I, da IN/
STN 1/1997, a época vigente;

- emissdo de parecer com manifestagdo pela regularidade juridico-formal
da minuta do convénio, a qual, além de apresentar descrigdo genérica do
objeto e condigdes exorbitantes em desfavor da Administragdo, ndo continha
todas as informagoes e cldusulas que resguardassem o interesse publico
em caso de inadimpléncia por parte do convenente, ao arrepio do
disposto nos arts. 6° e 7° da IN/STN n°® 1/1997, a época vigente.

Portanto, rejeito as razdes de justificativa apresentadas por esses
servidores publicos. [...] julgo irregulares as respectivas contas (no
aAmbito do TC-000.486/2004-0) e lhes aplico multas individuais

[0

O arbitramento da sangdo levou em conta a hierarquia e o nivel de
responsabilidade de cada um dos agentes, o grau de reprovabilidade
dos respectivos atos, além das circunstincias atenuantes
(arrependimento posterior).

Saliento, ainda, que a sang¢do cominada aos pareceristas juridicos
esta lastreada em deliberagdes desta Corte, a exemplo dos Acérdios
n° 521/2008, 1.918/2008, 226/2004, 1.536/2004 e 160/20086,
todos do Plendrio, nos quais consignei nos votos condutores,
por mim relatados, que os funciondrios investidos desse mister,
embora ndo pratiquem tipicos atos de gestdo, ndo estdo isentos de
responsabilidade quando as referidas opinides jurfdicas que venham



Leonardo Stuckert Lima 407

a subsidiar decisdes superiores baseiem-se, no mfnimo, em omissio
no dever de apontar graves irregularidades em matérias de sua
al¢ada, em franca contrariedade a legislacdo e a jurisprudéncia. [...].

[.]

A aferigdo técnica e dos custos de implantagdo de novo modelo de gestio
municipal é da algada da Secretdria Extraordindria de Desenvolvimento
do Centro-Oeste do [MI] (SCO/MI), bem como dos setores a
ela vinculados, no caso, a Consultoria da RIDE e Geréncia de
Projetos junto ao Conselho Administrativo da Regido Integrada de
Desenvolvimento do Distrito Federal e Entorno (COARIDE).

Por ébvio, a andlise e aprovagdo dos aspectos juridicos necessérios
a formalizagdo do instrumento convénio, também consideradas
conditio sine qua non ao prévio empenho e a liberagdo dos recursos do
ajuste, competiam a Consultoria Juridica do [MI].

240  Ante tais consideragoes, esta Consultoria entende que a avaliagdo técnica
realizada pelo CENSIPAM ndo atende ao nivel de exigéncia preconizado
na legislagdo de regéncia e pelo Tribunal de Contas da Unido, razdo pela
qual deve ser ajustada para abordar de forma fundamentada os pontos ora
destacados. Do contrdrio, entende-se que o prosseguimento do feito nessas
condigoes é extremamente temerdrio e ndo recomenddvel.

241  Por fim, embora pareca 6bvio, ndo custa alertar para a necessidade
de que sejam observadas as orientagoes dadas pelos proprios orgdos técnicos
do CENSIPAM, a exemplo da questdo atinente a natureza da despesa, na
medida em que o processo veio a este 6rgdo de assessoramento juridico
sem a corregio do Plano de Trabalho nesse ponto.

II.4 ASPECTOS OR(_;AMENTARIOS SUSCITADOS

242 Na Nota Técnica da Diretoria de Administrac¢io e Financas da
CENSIPAM (fls. 148/149), foi ventilada a seguinte questao:

[.J

248 Desse modo, parece que eventuais restrigdes orcamentdrias
aplicaveis ao MMA e ao MDA também afetardo o MD/CENSIPAM,
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ainda que depois os recursos sejam objeto de transferéncia voluntéria a
uma entidade publica do Estado do Para, sob pena de que se viabilize,
com esse engenhoso mecanismo, burla a eventual limitagdo prevista na
legislagdo de regéncia.

249 Como se trata de aspecto or¢amentario, que extrapola o dmbito
das atribuigdes desse 6rgdo de assessoramento juridico, recomenda-
se o encaminhamento dos autos @ CISET, consoante sugeriu o préprio
CENSIPAM, a fim de que essa questdo seja elucidada, sem prejuizo do exame
de outros aspectos suscitados nesta manifestagdo, caso o orgdo de controle
tnterno julgue necessdrio.

250 Aproveitando o ensejo, cabe lembrar que incumbe aos orgaos
envolvidos, antes de celebrar o instrumento, a avaliagdo dos aspectos
or¢amentdrios  pertinentes, espectalmente quanto a  disponibilidade
or¢amentdria e a compatibilidade entre a dotagdo or¢amentdria indicada
e as despesas a serem realizadas, eis que se trata de questdes alheias as
atribuigdes desta Consultoria Juridica. No ponto, chama-se a atengdo para
a possivel inexisténcia dos recursos disponiveis ao CIENSIPAM, neste momento,
sendo que a celebragdo do instrumento obviamente depende da superagio dessa

questdo (art. 30, VIII, Portaria Interministerial n® 127/08).

251 Embora os aspectos orgamentarios e financeiros extrapolem
o escopo desta andlise e as atribuigdes desta Consultoria, salienta-se,
apenas a titulo de colaboragio, que o Sr. Ordenador de Despesas também
deve esclarecer que foram observadas, previamente, todas as prescrigdes
constantes do art. 16 da Lei Complementar n° 101, de 4.05.2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal)*”, que a despesa tem adequagdo or¢amentaria
e financeira com a Lei Org¢amentaria Anual e compatibilidade com a

37 Art. 16. A criagdo, expansio ou aperfeicoamento de agdo governamental que acarrete
aumento da despesa serd acompanhado de:
I - estimativa do impacto or¢amentério-financeiro no exercicio em que deva entrar em
vigor e nos dois subseqiientes;
II - declaragdo do ordenador da despesa de que o aumento tem adequagio or¢amentdria e
financeira com a lei or¢amentaria anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a
lei de diretrizes or¢gamentdrias.
§ 1° Para os fins desta Lei Complementar, considera-se:
I - adequada com a lei orgamentaria anual, a despesa objeto de dotagdo especifica e
suficiente, ou que esteja abrangida por crédito genérico, de forma que somadas todas as
despesas da mesma espécie, realizadas e a realizar, previstas no programa de trabalho, nao
sejam ultrapassados os limites estabelecidos para o exercicio;
II - compativel com o plano plurianual e a lei de diretrizes or¢amentarias, a despesa que se
conforme com as diretrizes, objetivos, prioridades e metas previstos nesses instrumentos e
ndo infrinja qualquer de suas disposi¢des.



Leonardo Stuckert Lima 409

Lei de Diretrizes Orgamentdérias, e que consta do Plano de Execugio
Orgamentaria de 2011.

1.5 ANALISE DA MINUTA DO CONVENIO

252 A analise prévia da minuta de convénios e instrumentos
congéneres ¢ tarefa inserida no rol de atribuigdes do o6rgdo de
assessoramento juridico do ente publico interessado na avenca.

253 Contudo, a presente andlise ndo significa que o processo encontra-
se apto a prosseguir em seus ulteriores termos. Pelo contrdrio, conforme
amplamente demonstrado, hd uma série de recomendagbes cujo atendimento
condiciona a celebragdo do prendido convénio.

254 Partindo da premissa de que o gestor publico atendera a todas
as recomendagdes ventiladas nesta andlise, contornando os Oébices
destacados, esta Consultoria procedera ao exame da regularidade
formal da minuta apenas para néo ser omissa quanto ao dever que lhe
foi atribuido por lei.

255 Muito bem.
256 O art. 30 da Portaria Interministerial n® 127/2008 estabelece
as cldusulas necessdrias aos instrumentos por ela regidos, no que se

incluem os convénios.

257 Em linhas gerais, a minuta proposta contempla as clausulas
necessarias, mas alguns ajustes se fazem necessdrios, da seguinte forma:

*  No predmbulo: incluir o Estado do Pard como interveniente
(art. 1°, § 5° Portaria Interministerial n® 127/08) e corrigir a

referéncia a Lei de criacio da FAPESPA.

* Na Cldusula Primeira, descrever o objeto de forma detalhada,
na forma do T'épico I1.3.1 (item “b.2”) desta analise.

* Na Cldusula Quinta:
- inciso II:

- discriminar as obrigag¢des da convenente de modo a
evidenciar a sua efetiva colaborag¢do na execugio do objeto,
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sem que se apresente como mero prestador de servigos ou
fornecedor de mao-de-obra, na forma do Tépico 2.2.2 desta
analise.

- alinea “b”: substituir a expressio “CONVENENTE" por
“CONCEDENTE".

- alinea “p”: substituir a expressdo “fotogratias” por “relatérios
detalhados”.

- alinea ‘1" antes da expressdo “nos seguintes casos”,
acrescentar a palavra “inclusive”.

- incluir, se for o caso, disposicdo (alinea) que estabele¢a a
obrigagdo de que trata o inciso XX do art. 30 da Portaria
Interministerial n® 127/2008.

- incluir o inciso III para dispor sobre as obrigacoes do
interveniente (art. 30, IV) ou apenas para declarar que sua
participacdo no ajuste se limita a manifestar consentimento
com a celebragio do instrumento (art. 1°, § 1°, XI)*.

Na Cldausula Sexta:

- caput: inserir um novo dispositivo com a declaracdo de que,
em termos aditivos, indicar-se-o os créditos e empenhos para
sua cobertura, de cada parcela da despesa a ser transferida
em exercicio futuro (art. 80, VIII, Portaria 127/08); e
outro com a informagdo de que os recursos para atender as
despesas em exercicios futuros estdo consignados no plano
plurianual ou prévia lei que os autorize (art. 30, XII, Portaria
Interministerial n® 127/2008).

- inciso I, preencher os campos relativos a classificagdo
orgamentdria da despesa, indicando-se, inclusive, o nimero e
a data da Nota de Empenho.

- Subcldusula Terceira: excluir essa disposi¢do porque contraria
o art. 39, § 1°, da LDO 2011.

38 A manifestagio desse consentimento é importante até para que se possa assegurar a
previsdo or¢amentaria da contrapartida, conforme determina o art. 25, § 1°, 1V, “d”, da LRF
e o art. 48, I, da Portaria Interministerial n°® 127/2008.
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Na Cldausula Sétima:

- caput: ao final da oragdo, acrescentar apés uma virgula a
expressdo “desde que observadas as condigoes previstas no art. 43
da Portaria Interministerial n® 127/2008.”

- reproduzir o cronograma de desembolso previsto no
Plano de Trabalho (art. 30, IX, Portaria Interministerial n°
127/2008).

Na Cliusula Décima Terceira,

ajustar a vigéncia do ajuste ao prazo previsto para a
consecugio do objeto e em funcdo das metas estabelecidas
(art. 30, V, Portaria Interministerial n® 127/08).

Inserir clausula, se for o caso, que defina o direito de propriedade
sobre bens remanescentes na data da conclusdo ou extingdo
do instrumento, que, em razio deste, tenham sido adquiridos,
produzidos, transformados ou construidos, respeitado o
disposto na legislagdo pertinente (arts. 28 e 30, inciso XIV,
Portaria Interministerial n® 127/08).

Na Cldusula Décima Quinta: explicar a necessidade da
contratagio de consultores ad hoc e atestar que a situagio ndo
incorre em nenhuma da vedacio destacadas nesta andlise.

Na Cldausula Décima Oitava:

- caput: especificar melhor a formal pela qual a execugdo do
objeto serd acompanhada pelo concedente, com a indicagio
dos recursos humanos e tecnolégicos que serdo empregados
na atividade (inciso XV). Sugere-se, ainda, criar novo
dispositivo que reproduza o contetido do caput do art. 53 da
Portaria Interministerial n® 127/2008.

- Subcldusula Primeira, inciso I: substituir o texto proposto pelo
seguinte, devido as inconsisténcias verificadas no dispositivo:

CLAUSULA DECIMA OITAVA - DO ACOMPANHAMEN-
TO E DA FISCALIZACAO

[.]
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Subcldusula Primeira [...]

[ - relatério gerencial de acompanhamento das agdes,
indicando o cumprimento das metas fisicas e de aplicagdo de
recursos, bem como relatério eletronico fisico-financeiro das
despesas realizadas, a cada 03 (trés) meses, a contar da data
de assinatura do convénio; e

[.]

Clausula Vigésima Quinta: substituir o texto proposto pelo
seguinte:

CLAUSULA VIGESIMA QUINTA — DA PUBLICIDADE

Para que o presente Convénio produza os efeitos legais, a
CONCEDENTE e a CONVENENTE publicardo, as suas
expensas, respectivamente no Diario Oficial da Unido, Secdo 3, e
no Didrio Oficial do Estado do Par4, o extrato do presente Termo
Aditivo, no prazo de 20 (vinte) dias, a contar da sua assinatura.

Subcldusula Unica — Os Participes, no 4mbito de suas
competéncias, adotarido as medidas de comunicagdo de que
tratam os artigos 35 e 36 da Portaria Interministerial MP/
MF/CGU n° 127/2008.

2568  Sugere-se, ainda, uma revisdo da redagdo da minuta como um todo,
porquanto se verificam ligeiras impropriedades dessa natureza no
documento, sendo que ndo incumbe a esta Consultoria realizar esse tipo
de conferéncia.

259 Por fim, registre-se que a falta de meng¢do a determinados
dispositivos legais ou da prépria Portaria dos convénios na minuta
proposta nio exime o Administrador da respectiva observancia.

11.6 CONDIGCOES PARA CELEBRAGCAO DO CONVENIO

260 A efetiva celebragdo do convénio depende do atendimento de
uma série de condigdes, a exemplo daquelas previstas no art. 167, X, da
Constituigdo Federal, no art. 25, § 1°, da LRE, na LDO 2011, nos arts.
24 e 25 da Portaria Interministerial n® 127/2008 e demais normas de
regéncia.
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261 Importante aliado na verificagdo dessas condigdes é o Cadastro
Unico de Convénios (CAUC), observadas as normas especificas que o
disciplinam, conforme se depreende do art. 24, § 4°, da citada Portaria.”
Nio obstante, devem-se observar as exigéncias do art. 25 do referido
ato normativo que sdo aplicdveis a espécie, especialmente a prévia
aprovacdo do Plano de Trabalho.

262  In casu, nota-se que ha algumas certidoes destinadas a comprovar
aregularidade da convenente perante entes putblicos, mas ndo se carreou
ao feito a consulta feita ao CAUC, pelo que se recomenda a instrugdo do
processo nesse particular.

263 A propoésito, recomenda-se utilizar, também, o Roteiro de Verificagdo
de pegas a que se refere a Subclausula Unica da Clausula Terceira da minuta
proposta, que contempla uma série de declaragdes a serem subscritas
pela convenente, a semelhanga do que faz a Coordenagdo-Geral do
Programa Calha Norte (PCN). No ponto, sugere-se especial atengio
quanto a validade das pertinentes certiddes.

III - CONCLUSAO

264 Ante o exposto, esta Consultoria Juridica conclui que a celebragio
do pretendido convénio entre o CENSIPAM e a FAPESPA, nas condiges em
que o processo se encontra, caracterizard ato de gestdo temerdria, segundo a
terminologia empregada pelo Tribunal de Contas da Unido em situagoes
analogas, na medida em que a andlise técnica da proposicdo do convénio
realizada pelo 6rgao de origem revelou-se insuficiente em iniimeros aspectos.

265 A titulo de exemplo, citem-se a auséncia de elementos quer
permitam aferir a prépria legalidade do objeto, afastando a caracterizagdo
de terceirizagio ilegal e de relagdo juridica consubstanciada na mera
prestagdo de servigos ou agenciamento de mio-de-obra por fundagio
de apoio; falta de detalhamento nas obrigacées da convenente que
evidenciem a sua efetiva colaboragiio para a consecugdo do objeto
(reciproca cooperagdo), essencial a caracterizagdo do convénio; falta
de comprovagio da real necessidade de execugdo indireta do objeto e

39 Art. 24. Sdo condigdes para a celebragdo de convénios e contratos de repasse, a serem
cumpridas pelos convenentes ou contratados,conforme previsto na Lei Complementar n°
101, de 4 de maio de 2000, na Lei de Diretrizes Or¢amentérias e na legislagio federal:

§ 4° Nos convénios e contratos de repasse celebrados com entes, rgaos ou entidades

- L - N . . .
publicas, as exigéncias para celebragio serio atendidas por meio de consulta ao Cadastro
o N e N
Unico de Convénio - CAUC, observadas as normas especificas que o disciplinam.
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da contratacdo de pesquisadores na qualidade e quantidade propostas;
auséncia de avaliagdo e comprovagio da capacidade técnica e operacional
da convenente; inexisténcia de justificativa e comprovacdo da relagio
entre a demanda e a quantidade de servigo a ser contratada; inexisténcia
de or¢amento detalhado que permita a Administragdo avaliar os custos
do projeto, considerando os pregos praticados no mercado em relagio a
servigcos andlogos (consultoria); inadequagdo da natureza da contrapartida
ofertada, em contrariedade ao art. 39, § 2°, da LDO 2011, e inexisténcia
de avaliagdo documentada da razoabilidade do respectivo valor.

266 Diante dessas condigdes e das demais questdes ora levantadas,
entende-se que o prosseguimento do processo em seus ulteriores termos
deve ser condicionado ao atendimento/superagio das recomendagoes/dbices
apontados ao longo de todo este parecer, porquanto é acentuado o risco de que
os servidores envolvidos sejam responsabilizados pelos érgados de controle caso
0s ajustes necessdrios ndo sejam realizados.

267 Outrossim, visando ao aperfeigoamento da minuta proposta,
sugerem-se os ajustes pontuados no Tdpico 11.5 desta manifestagdo.

268  Por oportuno, considerando que hd noticias da existéncia de outros
convénios firmados pelo CENSIPAM com o mesmo formato deste, recomenda-
se ao 0rgdo avaliar se referidos ajustes ndo incorreram nos mesmos problemas
destacados nesta andlise, a fim de que eventualmente adote providéncias
saneadoras.

[

269 ITrise-se que a presente manifestagdo cinge-se a analise dos
aspectos juridicos da minuta e do procedimento no qual se insere, nos
termos do art. 11 da Lei Complementar n° 73, de 10.2.1993, do art. 38,
pardgrafo tnico, ¢/c art. 116, da Lei n® 8.666, de 21.6.1993, e do art. 31
da Portaria Interministerial MP/MF/CGU n° 127, de 29.5.2008, nio
sendo objeto deste estudo a avaliagdo de mérito quanto a oportunidade
e conveniéncia em se estabelecer a avenga, nem quanto a viabilidade
técnica e economicidade do projeto.

270 No mais, alerte-se que o presente parecer juridico é de cunho
eminentemente opinativo, adstrito a legalidade do procedimento
e, portanto, ndo vincula a Administracdo, que pode adotar, em ato
motivado, solugdo diversa da preconizada, assumindo os riscos daf

decorrentes.
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A consideragio superior.

Brasilia, 14 de dezembro de 2011.

LEONARDO STUCKERT LIMA
Advogado da Unido
Coordenador de Convénios

Despacho do Coordenador-Geral:

1 De acordo.
2 A consideragio da Consultora Juridica Substituta do Ministério
da Defesa.

Brasilia, 14 de dezembro de 2011.

LEONARDO RAUPP BOCORNY
Advogado da Unido
Coordenador-Geral de Convénios

Despacho da Consultora Juridica Substituta:

1 Aprovo o Parecer retro.

2 COM URGENCIA, remeta-se cpra deste Parecer ao CENSIPAM,
inclusive por e-mail, para a ciéncia e adogio das providéncias que julgar
necessarias, com destaque para a conclusio de que a formalizagdo vélida
do pretendido Convénio estd condicionada ao atendimento/superagio
das recomendagdes/ébices apontados nesta andlise, sem prejuizo da
recomendagio contida no seu item 268.

3 Ap6s, encaminhem-se os autosa CISET, a fim de que se pronuncie
acerca do aspecto orcamentdrio suscitado pelo CENSIPAM, sem
prejuizo do exame de outras questdes abordadas nesta andlise, caso
julgue necessario, com a recomendagio de que, logo apés, seja o feito
encaminhado ao CENSIPAM.

Brasilia, 14 de dezembro de 2011.

NIDIA QUINDERE CHAVEZ BUZIN
Consultora Juridica Substituta do Ministério da Defesa
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