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EDITORIAL

A 25" edi¢io da Revista da AGU mantém a tradigio desta
publicagdo Institucional, trazendo abordagens multidisciplinares e
atuais de questdes relevantes a realidade da Advocacia Publica Federal,
disseminando excelentes trabalhos desenvolvidos por profissionais
competentes da area.

Em meio aos temas de inimeros ramos do Direito que aqui sio
tratados com extrema propriedade e riqueza, destaca-se nesta edi¢do
com participagido especial, o artigo da professora Maria José Falcon y
Tella, diretora do Instituto de Direitos Humanos da Universidade
Complutense de Madri - Espanha sobre a Eficicia do Direito
Sancionador, que tivemos o prazer de traduzir. Ainda em destaque a
bibliografia proviséria sobre a Advocacia de Estado, Advocacia Publica,
Orientagio Legal e Defesa do Estado.

Nio bastasse a riqueza do material apresentado, os artigos
cuidam de temas especificos, tratados aqui por diversos enfoques da
drea, 4 exemplo do artigo sobre Direitos Fundamentais e Processo
Civil no Brasil, que faz um contraponto entre as garantias processuais
constitucionais brasileiras e as técnicas processuais civis que servem
para a prote¢do ds direitos fundamentais do cidaddo enquanto partes
no processo.

Em suma, pode-se dizer que, a par da exceléncia dos trabalhos
e riqueza dos temas trazidos por esta edigdo da Revista AGU, resta ao
leitor conhecer melhor o fruto do exercicio e das fungdes institucionais
ou o labor académico dos membros da Advocacia- Geral da Unizo.

Juliana Sahione Mayrink Neiva
Coordenadora-Geral da Escola da AGU

Jefferson Carts Guedes
Diretor da Escola da AGU






LEGITIMIDADE, VALIDADE E
EFICACIA DO CASTIGO!

LEGITIMACY, VALIDITY AND
EFFECTIVENESS OF PUNISHMENT

Maria José Falcon y Tella

Professora titular de Filosofia do Direito
Diretora do Instituto de Direitos Humanos
Universidade Complutense de Madri

SUMARIO: 1 Distingo Conceitual Entre os Termos Legitimidade,
Validade, Eficicia, Efetividade e Eficiéncia; 2 Sdo Legitimas,
Validas, Eficazes, Efetivas E Eficientes As Sanc¢oes Penais?; 2.1.2
A pena privativa da liberdade; 2.1.8 As multas; 2.2 As medidas de
seguranga; 2.2.1 Conceito moderno de medida de seguranga frente
ao conceito tradicional de pena; 2.2.2 Sio eficazes as medidas de
seguranga para obter a prevengio pretendida?; 2.3 As sangdes
compensatoérias. Até uma privatizagio do Direito Penal; 2.3 As
sangOes compensatdrias. Até uma privatizagio do Direito Penal.

1 Tradugdo para o portugués de Jefferson Cartis Guedes.



RESUMO: Neste trabalho, estudamos a questio da eficicia das sangdes
penais, colocando-o em conexio com os conceitos relacionados, tais
como eficicia e eficiéncia, que nio sio exatamente equivalentes.
Também se refere alegitimidade e validade das san¢oes. Esse problema
é analisado a partir das trés dimensoes de valores, regras e fatos.

PALAVRAS-CHAVE: Puni¢ido. Legitimidade. Validade. Efic4cia.
Valores. Normas. FFatos

ABSTRACT: In this paper, we study the issue of the efficacy of
punishment, in relation with the related concepts of its effectiveness
and efficiency. We also study the topics of legitimacy and validity
of sanctions. So we see the problem from the three-dimensional
perspective of values, norms and facts.

KEYWORDS: Punishment, legitimacy, validity, effectiveness, values,
norms, facts.
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1 DISTINQAO CONCEITUAL ENTRE OS TERMOS LEGITIMIDADE,
VALIDADE, EFICACIA, EFETIVIDADE E EFICIENCIA

As discussdes terminolégicas envolvem em geral questdes
conceituais de fundo. Por isso, ndo é demais, como introdugéo, realizar
um esclarecimento conceitual em relacdo a trés nogdes que ndo sio
equivalentes e, ndo obstante, poucos utilizam corretamente. Estamos
nos referindo as idéias de eficécia, efetividade e eficiéncia. As trés se
encadeiam no plano dos fatos, diante de no¢des que também estio
relacionadas com as de validade e legitimidade.

Apesar de que cada um dos autores que se tem ocupado do tema
propde um conceito e uma terminologia nem sempre coincidentes, é
possivel, ndo obstante, encontrar um denominador comum para todas

as teorlas existentes na matéria.

- A LEGITIMIDADE. Uma norma é legitima quando possui um
contetido conforme com os ideais de justica.

- A VALIDADE. Por seu turno, diz-se que uma norma ¢é vdlida
quando pertence a um determinado ordenamento juridico por ter
sido produzida pelo 6rgdo competente para isso e de acordo com o
procedimento regular previsto pelo préprio ordenamento.

- A EFICACIA. Por fim, a ¢ficdcia se predica daquela disposigio
juridica que é obedecida na pratica pelos cidaddos e pelos tribunais.

Cada uma destas trés no¢des — legitimidade, validade e eficacia —
se enquadra no tridimensionalismo respectivo ao plano dos valores, das
normas e dos fatos.

- A EFETIVIDADE. Detendo-nos no conceito que nos interessa
— a eficdcia —, convém distingui-la de efetividade. Mesmo que a primeira
vista esta nogio corresponda com a eficacia, ndo obstante, como deixam
manifesto alguns autores, no sentido técnico ndo sdo termos exatamente
equivalentes. Deve-se dizer que a “efetividade” do Direito é a condigio
necessdria, porém ndo suficiente, de sua “eficacia”. A efetividade teria
um aspecto formal ou técnico. Bastaria que se “cumprisse” a norma
juridica. No entanto, a esséncia da eficdcia seria de carater material,
pois vai mais além, a que se “logre o fim” perseguido pela mesma.
Assim, por exemplo, o cumprimento efetivo, inclusive o cem por cento,
de uma lei em matéria de inflagdo pode, ndo obstante, ndo acabar com
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esta e continuar a situagio de crise econdmica que através da dita lei
tratava-se de evitar. O mesmo poderia dizer-se de um preceito juridico
que proiba o exercicio publico da prostitui¢do. Ainda que tecnicamente
cumprido, provavelmente nio conseguiria a erradica¢io da mesma de
uma determinada sociedade, que seria a finalidade em Gltima instincia
perseguida. Em ambos os casos as normas que lutam contra a inflagio
ou a prostituigdo sdo formalmente observadas, sio efetivas, porém nio
conseguem o objetivo materialmente perseguido. Sdo ineficazes.

- A EFICIENCIA. Também poderiam assinalar-se algumas
notas distintivas entre os conceitos de efetividade e eficziéncia. Diz-se
que enquanto aquela é uma nogdo de carater marcadamente juridico,
esta tem um matiz politico-econémico. Ndo obstante, ambas as nogdes
se encontram relacionadas. A eficiéncia da Sociedade é um pressuposto

da efetividade elevada a critério juridico.

2 SAO LEGITIMAS, VALIDAS, EFICAZES, EFETIVAS E EFICIENTES AS
SANGOES PENAIS?

A principal sang¢io juridica é a pena. Ndo obstante, esta nio é sendo
uma manifestacio secunddria da coatividade. Supde o fracasso da forma
normal e primdria da mesma, a qual consistiria na imposigdo a todo modo
da conduta devida ou no impedimento a todo custo da conduta proibida.
Ademais, a pena nio existe em todas as partes do ordenamento juridico. Sé
atua no Direito penal, nas san¢des administrativas ou nas cldusulas penais de
determinados contratos. Na continuagio ver-se-a se sio legitimos, validos,
eficazes, efetivos e eficientes os principais tipos de penas, comparando-as
com o outro grande modelo de san¢do, que cada dia ganha terreno, a medida
de seguranga. O conceito de pena é o tradicional e nio apresenta maiores
problemas. Seriam penas, entre outras, a privativa de liberdade — prisdo
-, a capital — ou de morte — e as penas pecunidrias — multas -. Cada uma
delas priva um bem: a liberdade, a vida ou a propriedade. Maior novidade
apresenta o conceito de medida de seguranca. Como exemplos poderfamos
citar a internagdo em um centro psiquidtrico ou de reabilitacdo especial, a
proibi¢do de abandonar o territério nacional, ou o confisco da carteira de
motorista ou o porte de armas.

2.1 AS PENAS
2.1.1 A PENA CAPITAL

Sua LEGITIMADE. O tema da legitimidade ou nio da pena
capital nos leva a associar o argumento tradicional c¢ristdo, tdo préximo



Maria José Falcén y Tella 11

ao pensamento ocidental, da dignidade do homem, como valor basico,
com a vida, como bem sagrado, da qual ndo cabe dispor ao ser humano,
mas somente a Deus. Insiste-se na idéia de que nio é absolutamente
supérfluo se preocupar com a vida de wm homem, apesar de que,
diariamente, a Humanidade inteira se encontre imersa em desastres
naturais, hecatombes bélicas e fomes, uma vez que nio se trata de um
problema quantitativo, mas sim qualitativo: a vida de apenas um homem

J& merece respeito.

Como podemos castigar, por exemplo, o assassinato, matando por
sua vez o assassino, que nfo é senfio outra pessoa? Diz-se: fol o assassino
que comegou. Porém isto nio é suficiente. O mal nio se soluciona com
outro mal em sentido contrario, mas sim com o bem.

Além disso, deve-se ter em conta o imoral e o0 mérbido atrativo
que a contemplagio da pena capital traz para alguns, ou o criminoso
e amoral da existéncia de uma figura como o verdugo, historicamente
estigmatizado, por pensadores como Unamuno, como o defeito mais
grave, como alguém que termina acostumando-se a matar, e o que é
pior, ndio sente mais nada ao fazé-lo.'

Sua VALIDADE. A origem da pena capital remonta a noite dos
tempos. J4 existem representagdes de execugdes capitais em pinturas
rupestres. Na evolugdo da pena de morte podem distinguir-se em duas
etapas notadamente diferenciadas. Uma delas é o perfodo anterior ao
século XVIII, no qual se manifestam favorédveis a ela a generalidade das
mentes preclaras — Sécrates, Platdo, Santo Tomés de Aquino, Erasmo,
Lutero, Goethe, Kant,... - . No século XVIII — Século das Luzes, da
[lustragdo — quando comega a se erguer uma corrente critica contra a
pena de morte, que dard origem ao movimento abolicionista®. E a época das

1 BarBERO SANTOS, Marino, “Postulados politico-criminales del sistema punitivo espafiol vigente:
presupuesto para su reforma”, Nuevo Pensamiento, 1975. Pena de muerte: (el ocaso de un mito), De Palma,
Buenos Aires, 1985. AMNESTY INTERNATIONAL, United States of America: The Death Penalty, Amnesty
International Publications, London, 1987. Bepau, Hugo Adam, Death is Different: Studies in the Morality,
Law and Politics of Capital Punishment, Northeastern University Press, Boston, 1987. BEpau, Hugo Adam
(ed.), The Death Penalty in America; an Anthology, Anchor Books, Garden City, N.Y., 1964. CLaAY, William
L., To Kill or not to Kill: Thoughts on Capital Punishment. Editado por Michael y Mary Burgess, 1. ed. Borgo
Press, San Bernardino, California, 1990. SoreLL, Tom, Moral Theory and Capital Punishment, B. Blackwell
em associagdo com a Open University, Oxford, U.K. — New York, USA, 1988. SUBRAMANYAN, Karattoluvu
Ganapati (1908-), Can the State Kill its Citizen? Introdugdo de S. Mohan Kumarangalam, Madras Law
Journal Office, Madras, 1969.

2 Este movimento abolicionista foi capitaneado pelas vozes de pensadores como Cesare Beccaria, marques
de (1788-1794), em su obra classica Dei delitti e delle pene: con una racolta di lettere e documenti relativi alla

nascita dell’opera e alla sua fortuna nell’Europa del Settecento. Curadoria di Franco Venturi, 1. ed. em NUE
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Utopias — A nova Atlintida de Bacon, ou 4 Cidade do Sol, de Campanella
-. Como consequéncia disso se produz uma diminui¢do em sua aplicagio,
assim como uma relativa humanizagio e racionalizagio da mesma, com
a incorporagdo da guilhotina como método de execugdo e a supressdo
das torturas. A pena de morte deixa de ser a pena fundamental, papel
que passa a ocupar a pena de privacdo da liberdade.

Portanto, pode-se dizer que durante séculos — até o Iluminismo
— a validade desta sangio foi reconhecida. Mas ocorre que, todavia nos
dias de hoje, ha paises que a admitem, seja de zure, seja de_fato, em suas
legislagdes penais, mesmo Estados democraticos — vejam-se alguns
Estados dos EUA, que a aplicam-. Ndo obstante, em qualquer caso,
a tendéncia é suprimi-la. O papel de pena rainha que ocupou durante
séculos cedeu sua coroa a pena privativa de liberdade.

Ainda que algo tenha sido sempre de um modo — argumento
histérico — este é um fundamento pouco convincente. Insistindo
precisamente na sua antiguidade e no profundo enraizamento nas
distintas etapas e perfodos histéricos, alguns se manifestam a favor
dela. Se existiu desde sempre por algum motivo o serd, parece que
assim querem dizer seus defensores. Porém todo argumento tem seu
contra-argumento, a saber, que a justica de uma institui¢io ndo depende
de sua antiguidade, que ndo se trata de um problema quantitativo, mas
sim qualitativo e, por outro lado, que a histéria da pena é em muitas de
suas péginas tdo desonrosa para a Humanidade como a dos delitos. Até
Galileu, Copérnico e Kepler se acreditava que o Sol girava em torno
da Terra e ndo o inverso. Deverfamos, por isso, continuar acreditando?
Ademais, no momento atual a pena de morte é anacronica, mesmo que
ainda existam Direitos Penais no mundo que a permitam.

Sua EFICACIA. Um terceiro elemento a levar em conta, que é
importante destacar neste trabalho, umavez que serelacionadiretamente

nuova serie, G. Einaudi, Torino, 1978. Trad. espanhola de J. A. de las Casas, Alianza Ed., Madrid 1968;
e tradugfo, introdugio e notas de Francisco Tomas y Valiente, em Ed. Aguilar, Madrid, 1969. BENTHAM,
Jeremy, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. 1. ed. London, 1789; Clarendon Press,
Oxford, 1823; ed. por H. L. A. Hart — J. H. Burns, London, 1970. Recentemente, ver Biancul, Herman
—VAN SWANINGEN, René. Com contribuigdo de Elisabeth BARKER (e outros), Abolitionism, Towards a Non
Repressive Approach to Crime: Proceedings of the Second International Conference on Prison Abolition, Free
University Press, Amsterdam, 1986. Ropire, Michele, Labolition de la peine de mort, Documentation
Frangaise, Paris, 1987. SELLIN, Thorsten, Capital Punishment, New York, 1967.

Sobre o tema ver, EnrLicH, Isaac, “The Deterrent Effect of Capital Punishment. A Question of Life and

Death”, em Am. Ec. Rev., 65, 1975. p. 397-417.
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com o tema do mesmo — o da eficdcia da san¢do penal -, tem a ver se, por
meio da mesma, se cumpre sua pretendida finalidade intimidatéria — de
prevencido geral — preventiva, utilitdria e retributiva.’

Mesmo que a primeira vista poderia parecer que a pena de
morte ntimide o futuro delinquente, e muito, uma vez que o priva do
méximo bem, a vida, este aparente argumento a favor da mesma é
desmentido pelos dados estatisticos. Estes demonstram que a pena de
morte nio intimida aqueles que sdo seus principais destinatdrios, aos
dois grupos de delinquentes aos quais costumam aplicar: os assassinos
e os delinquentes politicos. Ndo intimida os assassinos uma vez que
25% se suicidam depois de cometido o crime — inutil intimidé-los
com a morte, pois — 50% sdo delinquentes passionais — que atuam em
uma situacdo sem saida, sem se deter para refletir sobre a pena que
se lhes impord -, e o resto ou sdo psicopatas — incapazes de sentir a
pressdo psicolégica da pena — ou sdo profissionais — que a contemplam
como ossos do oficio, como um risco profissional -. Quanto aos delitos
politicos, e principalmente nos casos de terroristas, estd comprovado
que, em relagio a pena de morte, a tinica coisa que respeitam é o efeito
da gléria, que os eleva aos olhos de alguns a condigdo de verdadeiros
martires que se imolam por uma patria melhor.

O que dizer em relagdo a eficacia preventiva geral? Esta é também
questionavel. E s6 pensar na Gltima execugdo capital na Espanha, em 27 de
setembro de 1975, e a imediata reagdo posterior, na forma de atentados.

O beneficio da finalidade utilitdria também admite algumas
consideragdes. £ util para a seguranga dos cidadéos a pena de morte?
Poderia parecer que sim, mas esta resposta supde igualar o homem ao
animal daninho — o criminoso nato, ['uomo delinquente do qual falara
Garofalo -, em oposigdo a considera¢io do homem como um ser
suscetivel de melhora, na linha cristd ocidental. Que o delinquente
nio tenha sido corrigido é uma coisa, e outra, bem distinta, é que seja
incorrigivel. Ademais, ocorre o paradoxo de querer proteger a vida dos
homens matando alguns deles.

Quanto ao argumento retributivo, de talido, expiatério — “olho
por olho, dente por dente”, “aquele que faz que o pague” — do imperativo
categérico kantiano, de que a pena capital serve ao menos para
compensar ou expiar um mal com outro mal, o mesmo néo ¢ aplicavel

3 Sobre o tema, EnrLicH, Isaac, “The Deterrent Effect of Capital Punishment. A Question of Life and
Death”, em Am. Ec. Rev., 65, 1975. p. 397-417.
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tampouco a todo tipo de delitos — é impossivel na rebelifo ou na violagdo
de sepulturas, por exemplo-; prescinde de instituicdes modernas como
o arrependimento esponténeo, o indulto ou a prescri¢do; esquece-se
que muitas vezes o delinquente ao atuar nio é livre, mas sim que esta
em grande parte pré-determinado a delinquir por fatores genéticos,
tamiliares e sociais de diferentes tipos; e ignora que o mal s6 se repara
ontologicamente com o bem.

Sua EFETIVIDADE. No que diz respeito a efetividade, ou seja,
ao cumprimento técnico da lei, existe um inconveniente: a possibilidade
de erros judiciais irrepardvers. Os casos de Joana D’Arc, Jesus Cristo, o
casal Rosenberg — acusado de revelar os segredos da bomba atoémica
— ou Saco e Vanzetti — castigados por propagar a peste de Mildo nos
Estados Unidos, sdo algumas das muitas suposi¢des nas quais um
inocente pagou com sua vida por um crime que ndo havia cometido,
erros judiciais que ademais tém o agravante de ser irreparaveis: nio é
possivel devolver a vida a ninguém.

Sua EFICIENCIA. Finalmente, com relacio a eficiéncia e a
correlagdo custos/beneficios, ao anterior deve-se acrescentar uma
série de argumentos préticos de diversa indole, alguns obviamente
irracionais, como a pena capital é mais barata que a prisdo, ou o risco
que esta corre de fuga, ou do que a prisdo pode resultar, dependendo do
caso, mas aflitiva inclusive que a privagdo da vida.

2.1.2 A PENA PRIVATIVA DA LIBERDADE

Sua LEGITIMIDADE. A seguir, realizaremos uma série de
consideragdes que questionam a pretendida legitimidade ou justica da
pena privativa de liberdade. Uma coisa é que ela seja o remédio menos
penoso existente, um mal menor, e outra é que ela seja boa; uma coisa é
que seja escusével, outra que esteja justificada.

A privagido de liberdade acentua a teoria da diferenciagio entre
bons e maus. As produgdes draméticas tradicionais tendem a perpetuar
esta idéia simplista de que hd bons de um lado e maus de outro,
quando o certo é um enfoque muito mais matizado das pessoas e
das situagdes, que restam muito mais complexas do que a dicotomia
parece dar a entender. Na realidade todos nés podemos ser, as vezes,
bons ou maus, segundo o momento. A arte, a literatura e o cinema
contemporaneos se esforcam por mostrar a complexidade do real e a
talacia dos discursos em branco e preto.
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Quase sempre se condena a penas de prisdo, as vezes muito longas,
em poucos minutos, com base em uma simples certiddo da policia. Ha o
sentimento de terem sido bem julgados todos aqueles homens, em sua
maior parte jovens, muitas vezes imigrantes, culpados principalmente de
carecer de contatos sociais? E aqueles outros, entre os quais se encontram
os que ndo sdo culpados, inocentes ou nio, que passam longos meses
em prisdo preventiva antes de iniciados seus processos? Sentiram-se
protegidos dos perigos dos quais nossas leis pretendem preservar-nos,
ou melhor, tiveram a sensagio de ter caido em uma armadilha aqueles
motoristas que, devido a uma simples resposta veemente a um policial,
foram levados diante de um tribunal correcional por desacato a um
agente da forga publica? Apenas estes exemplos servem para colocar de
manifesto o cardter muitas vezes cego da mdquina estatal.

Agora esforcemo-nos um instante em imaginar e interiorizar o
que é o encarceramento em uma prisdo. Esque¢camos por um momento
do ponto de vista puramente abstrato, o qual nos ensinaram a pensar
na prisdo —, a colocar em primeiro lugar a ordem, a seguranga ptblica,
o interesse geral, a defesa dos valores sociais etc.- Ndo é pouco privar
alguém de sua liberdade. EE um mal extremamente penoso estar preso,
nio poder ir e vir aonde nos di prazer, ndo estar ao ar livre, ndo
encontrar os nossos conhecidos. Trata-se de um contra-senso, que se
choca com a personalidade e a sociabilidade humanas, a imposigio de
um sofrimento estéril.

Além disso, h4d poucos absolutos no mundo. A relatividade
impregna quase todas as parcelas da vida cotidiana. Fatos como a
homossexualidade, o vicio das drogas ou a bigamia sdo punidas em
determinados pafses e ndo em outros. Condutas como a blastémia, a
bruxaria ou a tentativa de suicidio eram puniveis no passado e nio sio
mais. Evidencia-se a relatividade do conceito de infragio, o qual varia
no tempo e no espago, de maneira que o delitivo [de’] ontem pode nao sé[
lo hoje e o aceitdvel em um contexto pode ndo ser em outro. Pelo fato
de ter nascido em um lugar e ndo em outro, ou em uma época e ndo em
outra, é-se merecedor de encarceramento.*

A necessidade de se encontrar sempre um culpado — o necessdrio
culpado -, de encontrar alguém contra o qual se deve colocar em marcha
o mecanismo legal e condenar, como um bode expiatério, passa por alto
a possivel parte da culpa que no fato delitivo e no delinquente tenha

4 Ver IvisoN, Duncan, “Justifying Punishment in Intercultural Contexts: Whose Norms? Which Values?”,

em MATRAVERS, Matt (ed.), Punishment and Political Theory. p. 88-108
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tido seu contorno, educagdo, caréncias econdmicas e familiares. A
cosmologia do castigo implica a existéncia de um ponto absoluto — um
Deus onipotente e onisciente -, idéia esta filha da Escolédstica e de uma
justica herdada da Teologia do juizo final.

Sua VALIDADE. A validade da pena privativa da liberdade é
hoje indiscutivel, encontrando-se na generalidade os sistemas juridicos.
Como dissemos, desde o século XVIII, este tipo de sanc¢do suplantou
a pena capital. Mesmo que a prisdo esteja hoje em crise, assim como
também estdo as medidas re-educadoras e de inser¢io social, apesar
de tudo ndo parece possivel nem oportuno prescindir no momento
completamente dela.’

Nio obstante, é possivel assinalar umas exigéncias que a pena de
prisdo deve cumprir no Direito penal moderno para ser vélida: seu uso
econdmico, como ultima ratio, de extrema ratio; a consideragio de que
estar privado da liberdade néo deve significar que o condenado carega
de todos os direitos individuais que um Estado social e democratico
de Direito reconhece. Do mesmo modo que a pena capital ndo é mais
utilizada com crueldade, pois j4 ha bastante crueldade por si s6 em
privar da vida para acrescer ademais esta agio de outros aditamentos,
do mesmo modo a prisdo deve limitar-se a ser a privacdo da liberdade,
mas ndo a privagdo de todo direito.” Finalmente deve-se assinalar a
louvavel tendéncia moderna a redugdo das penas de prisio e a proibicdo
da prisdo perpétua — salvo em alguns casos que poderia ser indicada,
como no terrorismo -. Assim como a tendéncia atual a substitui¢do da
pena privativa de liberdade por outras op¢des menos aflitivas, como
as multas.”

Sua EFICACIA. O que dizer do estigma que em grande niimero
de casos, a experiéncia do processo e o encarceramento posterior
produzem nos condenados, sem esquecer o repddio social depois do
cumprimento da pena, tudo isso pode determinar no sujeito ativo do
delito a percepgio de si mesmo como um ser realmente desviado e o
impulsionar a viver conforme essa imagem, como se estivesse situado

5 Dobge, Calvert R. 4 World Without Prisons: Alternatives to Incarceration throughout the World. Lexington
Books, Lexington, Mass. 1979.

6  MoriLLas CUEvA, Lorenzo, Teoria de las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid: 1991. p. 4801
51. Ver también PINATEL, “Le traitement des delinquants”, em Revue de Science Criminelle et de Droit
Pénal Comparé, 1964. “La prison, peut-elle étre transformée en institution de traitement ?”, em Annales

Internationales de Criminologie, 1969. PERROT, Michelle (ed.), L'impossible prison, Seuil, Paris, 1980.

MareLLL CAFFARENA, Borja “TERRADILLOS Basoco, Juan, Las consecuencias juridicas del delito. Madrid:

Civitas, 1996. p. 20.
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a margem da lei? Termos como “delinquente” ou similares ja implicam
uma carga emotiva desfavoravel, um juizo pejorativo. A exclusdo que a
pena provoca se vé claramente no caso dos junkies — nome que se da
as pessoas que se drogam com herofna -, que queriam ver castigado o
comportamento dos que vendem a droga e diziam: “ndo é a nés, é aos
traficantes que se deve perseguir...”. Para escapar do repiidio, aderiram
ao repiidio dos outros. Para poder viver impunemente de seu modo, eles
mesmos se colocavam no lado bom e aceitavam a idéia da existéncia de
um lado mau ao qual outros pertenceriam.

O sistema penal tem efeitos totalmente contrarios aos que
desejaria obter certo discurso oficial, que pretende alcangar a corregio do
condenado. O que realmente se obtém é que o sistema endurega com o réu
em suas relagdes com a ordem social ao qual se quer reincorpora-lo, o que
taz dele uma nova vitima. Pelo dito anteriormente que alguns pensadores
abolicionistas, como Louk Hulsman, perguntam a si mesmo: porque nio
poderiam se assemelhar a uma catastrofe natural — relegando-se ao dmbito
do acidental, desde o ponto de vista das perdas materiais sofridas — alguns
acontecimentos catastrdficos ou gravemente danosos que na atualidade
atribuem-se a determinadas pessoas? Nio caberia recorrer as regras crvis
da indenizagio que ja se aplicam em muitos Ambitos nos quais se recorre
a esse conceito ambiguo que é a culpabilidade.

Em 14-de maio de 1981 o Papa Jodo Paulo II foi atingido no ventre
por trés balas de revélver. No domingo seguinte — dia em que cumpria 61
anos — dirigiu aos fiéis que se haviam reunido para orar na Praca de Sdo
Pedro de Roma, da clinica que estava convalescente, uma curta mensagem
na qual dizia: “rogo pelo irmdo que me feriu e a quem sinceramente
perdoei”. Nem a imprensa comum nem o radio repetiram estes termos.
Pode-se ler e escutar: o Santo Padre perdoou seu adversério; Jodo Paulo
IT perdoou o homicida... A palavra irmdo era muito surpreendente e
incomoda para ser reproduzida em tais circunstancias. Era necessario
encaixar o acontecimento com a etiqueta habitualmente usada. Era uma
tentativa de assassinato e nio se chama de irmio a um assassino. Era,
nfio obstante, esta palavra a que o Papa tinha buscado intencionalmente,
evitando definir-se como vitima frente ao agressor, situando-se assim em
outro universo distinto ao da justica criminal.®

Sainz Cantero assinala uma série de fatores motivadores do
fracasso da pena privativa de liberdade. Dentre eles destacamos os

8  HuLsmaN, Louk - BErNAT DE CELIS, J., Sistema penal y seguridad ciudadana: Hacia una alternativa. Barcelona:

Ariel, 1984. p. 44-80.
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seguintes: a. - Que a mesma nem intimida a maioria dos delinquentes —
precisamente os mais perigosos e habituais acostumaram-se a sofré-la -,
nem tdo pouco corrige; b. — O abuso que, desde sua invengio como pena,
se tem feito da privagdo de liberdade; c. — o fato da sociedade desconfiar
daquele que sai da cadeia.’

Aos argumentos anteriores deve-se acrescentar que a pena
privativa de liberdade é perturbadora e estigmatizadora para o sujeito
e para a familia e muito dispendiosa para a sociedade, assim como o
insuportével custo econdmico da gestdo carcerdria e a ingovernabilidade
das prisoes.'

Por outro lado, a prisdo submete o individuo a um terrivel
isolamento que destréi sua sociabilidade;'' reduz o condenado a uma
tmobilidade que ¢é dificilmente suportavel para alguns sujeitos muito
ativos; priva o delinquente de sua atividade sexualnormal, privagio que se
estende ao seu conjuge e que o impulsiona dentro da priséo ao exercicio
de préticas homossexuais; em alguns casos gera uma lembranca do
cércere ou psicose carcerdria, cujos efeitos e sequelas psiquicas podem
durar por toda a vida; no nivel familiar afeta o preso e seus parentes mais
préximos pela privagdo de sua companhia, destruindo em alguns casos
a unidade conjugal; o carcere termina sendo escola de delinquentes.*

Mas nem tudo é elemento negativo na pena privativa de liberdade.
A pena de prisdo é, todavia, necesséria para neutralizar os individuos
perigosos que ameag¢am a comunidade e a seguranca dos cidadios.
Atualmente é dificil tornar realidade a supressdo da pena privativa de
liberdade, ao menos a curto prazo. Pode-se dizer que é um mal, porém

9  SaNz CANTERO, José Antonio, “La sustitucién de la pena de privacion de libertad”, em Estudios Penales I1.
La reforma penitenciaria, Santiago de Compostela, 1978. p. 221 e seg. RornmaN, D., “Prisons: The Failure
Model”, em The Nation, 21 de dezembro de 1974.

10 Sobre a prisdo destaca-se a andlise de NorRMANDEU, André, “Halte a la croissance des prisons ! ”, em Revue
de Droit Penal et de Criminologie, 1977. “Le mythe de la réhabilitation”, em Revue de Droit Penale et de
Criminologie, 1978.

11 Price-Lapedis, “Jail Inmates Also Are People Who Need People”, em Federal Probation, setembro 1965.

12 SaiNz CANTERO, José Antonio, “La sustitucién de la pena de privacién de libertad”, cit., p. 227. Amaro,
Nicold, Diritto, delitto, carcere, Giuftre, Milano, 1987. Nueva defensa social, Buenos Aires, 1961. ANCEL,
Marc, “Le probleme de la peine de prison”, em Revue de Droit Penal et de Criminologie, 1977. DOLCINI,
Emilio, “La ‘Rieducazione del condannato’ tra mito e realitd”, em Rivista Italiana di Diritto e Procedura

Penale, 1979.
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um 7mal menor, que cumpre uma fungio social nio realizada hoje por
outras institui¢des.'’

Sua EFETIVIDADE. Existe uma grande quantidade de fatos
legalmente puniveis que o sistema ignora ou descuida. E a chamada
ctfra obscura da criminalidade. Isto quer dizer que o sistema penal, longe
de funcionar em todos os casos para os quais teria competéncia, deixa
sem castigo muitas hipé6teses, quebrando principios e valores sobre os
quais repousa todo o ordenamento juridico, tais como a igualdade, a
seguranga e a justi¢a, que se encontram radicalmente falseados se s6 se
aplicam a um nidmero infimo de situagdes, ou seja, aos casos registrados.

Sua EFICIENCIA. A primeira vista poderia parecer que uma
“pena ou senten¢a exemplar’ dissuadiria da pratica do delito. No entanto
nio é assim: ndo é certo que somente as penas muito severas podem
intimidar. Como somente se manifestam em casos excepcionais, 0s
criminosos potenciais dirdo, com razio, que tal coisa ndo chegard a lhes
ocorrer. Quanto maior for a regularidade no funcionamento do sistema
na hora de impor sangdes aos delinquentes, maior serd seu efeito de
dissuasdo. Para isso é necessdrio que o delinquente saiba que serd
cagado e castigado; que considere a sang¢io penal como uma espécie de
corolario do delito, necessariamente ligado a ele. Beccaria ja afirmava
que “a certeza da pena tem maior valor intimidatorio que sua severidade’.
Por exemplo, as pessoas se sentirdo mais intimidadas diante de 10%
de probabilidade de serem submetidas um ano de prisdo, que diante
de 5% de probabilidade de serem submetidas a dois anos de prisdo.
Serd maior o temor por acreditarem que serdo encarceradas, ainda que
apenas por um dia. Nesse caso, a duragdo da pena, terd uma importancia
secundaria. Ainda mais, pelo que se sabe da experiéncia carceraria, o
mais duro dela sio os primeiros dias e meses, muito mais que os dias e
meses seguintes.

A este respeito, merece ser destacado que a frequéncia das penas
tende a diminuir quando sua severidade aumenta. J4& Mostesquieu o
assinalava. A atrocidade das leis impede sua execugdo. Quando a pena
¢ desmedida ¢é preferivel a impunidade. Portanto, ou se castiga algumas
vezes ou se castiga duramente. Ambas as realidades ndo ocorrem ao mesmo
tempo. Pelo menos é assim nos pafses democréaticos. As leis consideradas

18 Jacoss, James B., New Perspectives on Prisons and Imprisonment, Cornell University Press, Ithaca, NY,
1983. Morris, Norval, The Future of Imprisonment. Chicago: University of Chicago Press, 1974. Do mesmo
autor se destacam também “Punishment, Desert and Rehabilitation”, em Gross, Hyman — Von Hirsch,
Andrew (eds.), Sentencing, Oxford University Press, New York, 1981. Madness and the Criminal Law.
Chicago: University of Chicago Press, 1983.



20 Revista da AGU n° 25

demasiado severas raramente serdo aplicadas. E, ao inverso, aumentara
a frequéncia das sang¢des penais quando sua severidade for menor.

Cusson se refere a neutralizagio, basicamente através da prisdo.'*
Diz que aneutralizagio ndo deve ocorrer sendo na hipdtese em que se possa
prever que o delinquente realizard novos delitos por estar em liberdade.
Os criminologistas americanos estdo hd muitos anos interessados na
neutralizagdo, mas sob determinadas “condi¢des” que os delinquentes
neutralizados ndo sejam substituidos por outros dentro dos grupos nos
quais operam; que a prisdo ndo exerca sobre eles um efeito criminégeno,
que recrudesca sua atividade criminal ao sair da prisdo.

Além do mais, a neutraliza¢io tem seus “custos”, tanto monetarios
— custa dinheiro manter os delinquentes atrds das grades —, como
sofrimento — para o encarcerado e seu entorno.

A neutralizagdo tem sido historicamente uma prética corrente.
Em todas as épocas se tem desejado tornar inécuos os individuos
inquietos e imprevisiveis. Expulsava-se-lhes, mutilava-se-lhes, mataval
se-lhes. Ainda em nossos dias, a vontade de por em lugar seguro os
sujeitos perigosos se faz sentir em todas as etapas do processo penal: a
policial, a judicial...

A questdo é: como identificar os riscos de reincidéncia futura que
aconselham a neutralizagio na prisdo? Cada individuo é um mundo. Nio
existem dois delinquentes iguais. Os criminologistas americanos falam a
este respeito de neutralizagio seletiva. — “selective incapacitation” — O
problema gira em torno da capacidade de prever, pois a previsdo em maos
humanas tem seus limites. Surgem dois problemas a esse respeito: os “falsos
positivos” — consistentes em prever que um individuo reincidira e ocorrer
o caso contrério — E os “falsos negativos” — quando se dé por certo que
alguém ndo reincidiréd e logo reincide. Neste sentido, os criminologistas
estdo mais preocupados, em sua maior parte, com 0s encarceramentos
que poderiam ter sido evitados, que com as vitimizag¢des que poderiam ter
sido impedidas. Os problemas de erros de previsdo parecem mais agudos
nos crimes violentos, no s6 por sua maior gravidade, mas também porque
sdo mais dificeis de prever. Os crimes violentos sdo raros e quanto mais
raro ¢ um fenémeno, mais imprevisivel o é.

A conduta criminosa nio é totalmente previsivel nem totalmente
imprevisivel. No estado atual da matéria sdo mais tteis, para efeitos de

14 CussoN, Maurice, Pourquoi punir?, Dalloz, Paris: 1987. p. 117-125, a cita¢do na p. 124 ; pp. 125-150.
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previsdo, as “fabelas de previsio” que a experiéncia clinica — geralmente
psiquidtrica — As tabelas de previsdo sdo instrumentos que relacionam
as caracterfsticas de varios grupos de delinquentes. Algumas das
conclusdes as quais se tem chegado por meio delas estabelecem uma
série de varidveis geralmente associadas a reincidéncia:

- A delinquéncia antertor. Quanto mais delito cometeu um
delinquente no passado, maior sera o risco de delinquir no
tuturo. O passado garante o futuro. Quanto mais enraizado
estd um habito, mais dificil serd acabar com ele.

- A precocidade da delinquéncia. Quanto mais jovem ¢é o
delinquente na hora de cometer o seu primeiro delito, maior
serd sua tendéncia a reincidir.

- A idade. Quanto mais jovem é um delinquente, serd maior sua
tendéncia a cometer novos delitos. Com o passar do tempo as
paixdes se acalmam.

- A instabilidade no trabalho. Quanto mais frequentemente um
delinquente muda de trabalho, maior ser4 o risco de delinquir
de novo. A pessoa que tem um emprego estivel e interessante
tem mais a perder se for pega com as “méaos na massa”.

- Os excitantes. Quanto mais droga e &lcool consuma um
delinquente maior serd sua tendéncia a reincidir. O consumo
excessivo de dlcool e drogas nédo favorece um bom controle de
si mesmo e cria necessidades de dinheiro.

2.1.3 AS MULTAS

As multas sdo o terceiro grande tipo de san¢io, que ganha
adeptos na atualidade. Diante da dificuldade de ressocializagio do
delinquente surge a questio da conveniéncia de substituir a privagdo
da liberdade pela da propriedade, o que usualmente se conhece como
multas, especialmente em relagdo a alguns tipos de delinquéncia como,
por exemplo, a delinquéncia econdmica, também chamada de “de
colarinho branco”.

Sua LEGITIMIDADE. As sangdes penais diante dos delitos
econdmicos apresentam, portanto, uma ética discutivel. Alguns atos
tipificados como delito econémico ndo encontram uma reprovagio geral
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suficientemente forte; assim ocorre com a fraude fiscal. Em outros casos
considera-se que a sang¢io civil ou administrativa seria mais apropriada
que a sangdo penal."’

Se sdo pessoas “decentes”, pessoas “formais”, “bem consideradas”
e “economicamente fortes” parece que nio teria em principio que
ressocializéd-las ou reeduca-las, comparando-se com os delinquentes
comuns criados geralmente em ambientes marginais, pertencentes
a classe média ou baixa e com uma socializagio defeituosa. Chega-se
inclusive ao paradoxo da existéncia de uma “moral de fronteira”, com
seu frequente desvio individualista, que conduz, as vezes, a considerar
heréis estes delinquentes de colarinho branco: “roubar a Fazenda
Publica é como nio roubar”, escuta-se na boca dos homens da rua.

Sua VALIDADE. E cada vez mais ampla a legislagdo que impde
sangdes pecunidrias, multas, especialmente com relagdo a chamada
delinquéncia econdémica. Ao nos referir a esta, ndo entram em nosso
campo de estudo o roubo, o furto e os demais delitos cldssicos contra
a propriedade, mesmo que muitos sejam delitos do colarinho branco.
Tecnicamente falando, a delinquéncia econémica é uma espécie de crime
de colarinho branco, chegando, inclusive, ambas a serem equiparados
por alguns autores. Os white collar crimes sdo delitos cometidos por
pessoas respeitaveis e de alta sociedade no exercicio de sua profissio,
mediante fraudes, desvios, monopdlios, etc.., e ndo pela violéncia.'®

Sua EFICACIA. Talvez sejam adequadas para os delinquentes
econdmicos as sangdes econdmicas — multas — para que privé-los da
liberdade? Que eles devolvam o roubado e paguem uma dispendiosa multa,
para que assim diminuam as diferengas econdmicas e sociais. Ou caso se
imponha a pena de priséo, sua duragio deveria ser breve — para servir de
exemplo — e acompanhada dessas outras sangdes de tipo econémico.

Ainda que pouco se tenha estudado empiricamente o tema da
necessidade e eficiéncia das sangdes de delinquéncia econémica, parece
que as mesmas sio benéficas no terreno da prevencio geral — e a0 menos
— em alguns aspectos da prevencdo especial. A doutrina costuma negar
a possibilidade de re-educagdo destes sujeitos, principalmente porque se

5 NaInglaterra e na Australia surgiram criticas especificas com respeito a ética da sangdo penal no campo

da legislagdo antitruste.

16 SUTHERLAND, White Collar Crime. 2. ed. New York: 1961, pp. 9 e seg. Posxegr, Richard A, “Optimal
Sentences for White-Collar Criminals”, em American Criminal Law Review, 17, 1980. p. 409.
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considera que tem um alto grau de socializagio.'” Sdo pessoas bem educadas,
pessoas “of respectability and high social status” - Sutherland —“well-to-dol]
individuals’ — Posner -, “cavalheiros honrados” da melhor sociedade.

A peculiar re-personalizagio dos delinquentes de colarinho
branco deve ser conquistada por vias distintas das empregadas com
o delinquente comum: talvez pelo “susto” e a “estigmatiza¢do” de uma
condenacdo judicial, pelo “golpe” da privagdo de um direito profissional

ou de liberdade.

Sua EFETIVIDADE. Em relagio a questio da efetividade
das multas, especialmente com respeito aos delitos econdmicos e os
delinquentes de colarinho branco, existe outro problema que continua
sendo debatido entre especialistas contemporineos no tema, o da
impossibilidade de impor determinadas sangdes penais as pessoas juridicas.
Isto se soluciona, em parte, atuando, nesses casos, mediatamente contra
0s representantes, gerentes ou pessoas naturais responsdveis pela
empresa, pois sdo eles os verdadeiros autores do delito. Além disso, os
delinquentes econémicos podem ocultar seus bens dentro ou fora de seu
pafs, para assim elidir os prejuizos das multas. [sto se solucionaria em
parte com uma moderna legislagdo que limitasse o segredo bancério.

Sua EFICIENCIA. O que acabamos de dizer para as penas
privativas de liberdade — intimida mais uma pena menos severa, mas que
se sabe que se val impor inexoravelmente — nfo é aplicavel as sangdes
pecunidrias, as quais as pessoas sdo mais sensiveis a sua severidade — e
quantia — que a probabilidade das mesmas. Por exemplo, nos sentiremos
mais intimidados com a probabilidade de 5% de imposi¢ido de uma multa
de 2.000 Euros, do que a probabilidade de 10% de imposig¢do de uma
multa de 1.000 Euros.

Mas, mesmo que as multas provavelmente devam ser mais
aplicadas que a prisdo para os autores de delitos econémicos, ja que
menos desumanas, mais eficazes e mais aplicdveis a pessoas juridicas,
nio obstante, corre-se o risco de, com elas, beneficiar os delinquentes
de colarinho branco, comparativamente aos delinquentes comuns.
Também a estes deveriam ser aplicadas mais sangdes econdmicas e
menos sangdes privativas de liberdade. Quanto ao inconveniente de que
“compensa” fraudar, pois a multa imposta é muito baixa em comparagio

17 Baso FERNANDEZ, Miguel, Derecho Penal econdmico aplicado a la actividad empresarial. Madrid: Civitas,

1978.p. 81 e seg.



24 Revista da AGU n° 25

com a quantia fraudada, se deveria elevar a quantia das multas para
tazé-las mais eficientes.

2.2 AS MEDIDAS DE SEGURANCA

2.2.1 CONCEITO MODERNO DE MEDIDA DE SEGURANCA FRENTE
AO CONCEITO TRADICIONAL DE PENA

A idéia que justifica a pena é a justi¢a: dar a cada um o que é seu; a
nogio que fundamenta a medida de seguranca [é7] a utilidade: impedir
que volte a delinquir. A pena se baseia no aspecto objetivo, no delito,
considerado, por sua vez, em sua dimensdo juridica, como infracdo de
uma norma juridica. Pelo contrario, a medida de seguranca acentua
a vertente subjetiva. Atende mais ao delinquente e, dentro do delito,
ao seu aspecto social, ou seja, o delito considerado como infracdo de
ordem social.

Nio quanto ao fundamento, mas sim quanto a fingdo, a pena visa
mais ao sentido, o porqué da sangdo, enquanto a medida de seguranga,
a finalidade, o para qué da mesma. Diz-se que a fun¢io daquela é
fundamentalmente retributiva, a desta, preventiva. A pena é em teoria
repressiva, presta-se a expiagdo, a vinganca. E alei de talifo, a idéia de
remediar um mal com outro, de que o que vive pela espada morra pela
espada, como expressa graficamente o axioma “olho por olho, dente por
dente”. Pelo contrario, a medida de seguranca fixa-se mais, como seu
nome indica, na idéia de seguranga. A pena visa em principio ao passado,
amedida, ao fituro. Na primeira se castiga porque se delinquiu (“punitur
quia peccatum est’), na segunda para que nio se volte a delinquir (“punitur
ut ne peccetur”).

2.2.2 SAO EFICAZES AS MEDIDAS DE SEGURANCA PARA OBTER A
PREVENCAO PRETENDIDA?

Em geral pode-se afirmar que as medidas de seguranga ndo tém
um efeito intimidatério notdvel, especialmente para os delinquentes
reincidentes.

A prevengio especial oferece como maior vantagem o atuar sobre
o delinquente, possibilitando, ou ao menos tentando possibilitar, que no
futuro leve uma vida conforme o Direito. E a idéia de ressocializa¢do, em
torno da qual gira a prevengo especial. Isto supde a humanizagdo da san¢io
penal, que se dirige a um individuo concreto e trata de reforma-lo.
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Mas nem todas sdo vantagens no movimento preventivo-especial.
Contra o mesmo argumenta-se que nio possibilita uma delimitagdo do
direito de castigar, pois se o decisivo na hora de impor as sangdes é
a periculosidade, pode ocorrer que esta seja grande, apesar do delito
praticado ndo ser grave. Nestes casos o principio de culpabilidade e o
de periculosidade aconselharia medidas de diferente rigor. Outra coisa
ocorreria nos casos em que a ressocializagdo nio fosse possivel, o que
aconselharia a inutilizagio perpétua.

Se o castigo imposto ao sujeito ativo do delito deve durar
até que esteja ressocializado, os limites do ius puniendi algumas
vezes se encontrardo superados, porque a periculosidade assim o
aconselha, com o que se suporia o rompimento das margens fixadas
pelo principio da legalidade e pelo da culpabilidade. A contrario sensu,
quando se cometerem ofensas graves, mas o sujeito ndo apresentar
uma grande periculosidade e esteja corretamente adaptado, se se
observasse rigorosamente a doutrina da prevencdo especial e a
periculosidade e re-inser¢do como critérios de valora¢do na hora
de impor sangdes, nos encontrarfamos com o paradoxo de ndo ter
que sancionar com penas graves, apesar de que os delitos cometidos
assim o sejam, simplesmente porque se tratam de sujeitos com um
grau bom de adaptagio.

Além disso, se o fator decisivo é a periculosidade, caberia, nos
casos em que ela ocorresse, mesmo que ainda niio tenha acontecido ato
delitivo ainda, impor medidas pré-delitivas, o que implica em violagdo
do principio de legalidade, ao castigar por fatos ainda nio executados.
Porque esperar que se cometa um crime se ¢ possivel se antecipar e
evitd-lo? E o que parece dizer-nos a teoria preventivo-especial levada
as suas ultimas consequéncias. A resposta deveria indicar que isto
seria incompativel com presungio de inocéncia e a seguranga juridica.
Menosprezaria o respeito as liberdades individuais de todo ser humano,
reconhecidas pela Constituigio.

Estas doutrinas, ao conceber o Estado como pedagogo, tutor ou
terapeuta e o delito como uma patologia — pouco importa que seja moral,
natural ou social -, sdo mais antiliberais e anti-garantistas e justificam
o modelo de Direito Penal tendencialmente ilimitado. Ndo importa se
é com o auxilio do sacerdote ou com o do psiquiatra, a questdo é que o
delinquente vé como sua liberdade moral e interior se vé perturbada,
ao mesmo tempo em que sua liberdade fisica ou exterior, por meio
da pena privativa de liberdade. Se o tratamento nio é compartilhado
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pelo condenado isto se torna uma afli¢do acrescentada a sua reclusdo.'
Talvez por isso as doutrinas de tratamento tenham tido seu apogeu nos
regimes totalitdrios de perfodo entre-guerras.

A idéia ressocializadora estd atualmente em crise." Nio pode por
si s6 justificar o Direito Penal. Hoje em dia existe um debate sobre
o abandono da ideologia do tratamento e a ressocializagdo. Muitos
reprovam nesta idéia seu carater sentimentalista e pusildnime com relagio
aos delinquentes, e pode chegar a colocar em perigo a Sociedade. Outros
vdo mais além e afirmam que com ela se deseja regenerar as almas e
nio s6 os corpos, para melhor assegurar a dominagdo dos homens pelo
poder e pelo sistema. O que legitima a maioria da populagdo a impor
sua visdo das coisas & minoria de sujeitos desviados? Com base em que
achamos legitimo influir sobre a educagio e sobre o destino de seres
adultos, contra sua vontade? Porque as pessoas ndo podem viver do seu
modo a margem da sociedade? E o que dizem os que sdo contra a idéia
ressocializadora e do tratamento.

Indo ainda mais além, h4d quem afirme que a sociedade é que deve
ser ressoctalizada, eliminando as injusticas nela existentes e das quais surgem
as infragbes normativas. As teorias psicanaliticas consideram que o
castigo aos delinquentes ndo é sendo um modo pelo qual a sociedade os
converte em bodes expratorios, em cabegas de turco, nos quais a populagdo
descarrega os impulsos anti-sociais e fica recompensada por nio ter ela
mesma infringido a lei.

De qualquer modo, continua aberto o debate em torno da questio
se se deve ressocializar para a “moralidade” ou para a‘“legalidade”. E
suficiente que a conduta externa do individuo ndo contrarie as normais
sociais ou tem que corrigi-lo também no foro interno? No nosso juizo
seria suficiente o primeiro. O pensamento ndo delinque e no ambito
interno o sujeito é livre da coagdo estatal. S6 a Moral ou a Religido

18  Os efeitos curadores da sangdo penal no delinquente sdo muito limitados, uma vez que a maioria deles
carecem de uma consciéncia moral saldével, de tal maneira que em vez de produzir uma melhora nestes
individuos o que se consegue ¢ justamente o contrario, endurecé-los e fazéolos mais frios. A reprovagio
moral que a sangdo carrega nem sequer origina neles arrependimentos, sentimento de culpa ou de
reprovagdo E ainda mais, quanto mais frequente for o castigo menos efetivo serd, tendendo a destruir
pouco sentimento de vinganga e culpabilidade que no sujeito autor do delito possa ficar.

19 Ver Garcia PaBLos DE MoLINA, Antonio, “La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal: utopfa,
mito y eufemismo”, em Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 32, setembro-dezembro 1979, p. 6450
700. Também seus Estudios Penales. Barcelona: Bosch, 1984. MuNoz CoNDE, Francisco, “La resocializacién
del delincuente, andlisis y critica de un mito”, em Cuadernos de Politica Criminal, 1979; também em La

reforma del Derecho Penal. Barcelona: Bellaterra, 1980.



Maria José Falcén y Tella 27

poderiam imiscuir-se nessas esferas, mas sempre de modo orientador,
nio como medidas externas de coagdo. Impor a alguém a corregdo
moral é incompativel com esse valor elementar de civilizagdo que é o
respeito a pessoa humana, e contradiz irremediavelmente o principio da
liberdade ¢ a autonomia da consciéncia. Em si mesmo, em sua mente, o
individuo é soberano. Do contrario, a aparente filantropia degenera em
um despotismo inécuo.

As outras ideologias correcionais — a positivista italiana e a da
diferenciagio do Programa de Marburgo —contradizem, além do valor da
liberdade, o da igualdade, ao interiorizar uma concepgio do delinquente
como ser anormal e inferior, e levadas a suas Gltimas consequéncias,
originam doutrinas desumanas a da crianga ou a eliminagio eugénicas,
baseadas na idéia de que o Estado deveria auxiliar a natureza levando
a cabo, ao lado da selegdo natural, uma sele¢do penal do tipo artificial,
do tipo orwelliano. Ao lado dos valores da liberdade e da igualdade, as
doutrinas em questdo ferem a dignidade do sujeito tratado e um dos
principios basicos do Estado democritico do Direito, o da tolerdncia e do
igual respeito as diferencas, violando o primeiro direito de cada homem:
a liberdade de ser ele mesmo e de seguir sendo como é.

A tentativa de inculcar valores morais no delinquente é
incompativel com uma sociedade pluralista. Se impuséssemos credos
religiosos e cédigos éticos o que farfamos seria difundir o sistema de
valores dominante, que ndo necessariamente pode ser o melhor. Seria um
modo de manipular a partir do poder. Ndo esquecamos que as sociedades
ocidentais nas quais vivemos sdo em sua imensa maioria sociedades
burguesas, nas quais as leis penais representam os interesses e valores
das classes dominantes. O principio democratico das maiorias deveria
se compatibilizar com o respeito s minorias. Como disse em seu tempo
Henry David Thoreau, em protesto contra o sistema norte-americano
que impunha uma guerra injusta: “uma minoria de um com mais razio
que seus concidaddos ja é uma maioria de um”. Talvez este ndo seja o
caso da maior parte dos atos delituosos, mas de certo modo deverfamos
ter flexibilidade suficiente para poder nos situar, mesmo que fosse
apenas hipoteticamente, no lugar do delinquente para pensar se nés
tivéssemos vivido sua infincia, tivéssemos suas caréncias econdmicas,
familiares, educativas e de todo tipo, ndo terfamos também reagido
como ele nos opondo ao sistema. Hé situagdes em que a legalidade é
injusta. Nem todas as leis sdo justas. H4 hipéteses legitimas nas quais o
sujeito deve opor-se ante uma lei injusta ou, inclusive, chegado ao caso,
desobedecé-la.
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Diante das solugdes extremas, hd posturas intermedidrias e
conciliadoras. Por exemplo, certo autor propde oferecimento para o
delinquente nio de contetidos morais e valorativos concretos, mas sim
uma pluralidade de caminhos, a mesma pluralidade que se encontra em
uma sociedade heterogénea, para seja o préprio sujeito que decida. Em
uma linha similar outros oferecem uma terapia social emancipadora,
que propde um trabalho pedagégico para o delinquente, porém sem
doutrinarismo. H4 quem se oponha a essas doutrinas, que deixam o
delinquente a sua sorte, que sdo demasiado liberais. Considera-se o
criminoso como uma crianca que deve ser guiada em seus passos até a
ressocializagio para nio se perder.

Outra critica a prevencdo especial seria porque ela centra
exclusivamente no aspecto subjetivo, no delinquente, deixando de
lado o aspecto objetivo, o delito. Assim se introduz grande inseguranga
Juridica ao ndo aplicar penas iguais a delitos iguais, por se tratar sempre
de sujeitos distintos. A incerteza e a possivel arbitrariedade, nas mios dos
psicélogos, educadores e psiquiatras, poderiam converter o delinquente
em uma mera cobaia para experimentar os novos tratamentos. Além
disso, um tratamento para curar a quem nio quer curar-se é um contra-
senso e uma violagdo da liberdade do individuo que é condenado a ser
ajudado.

Isto originaria no plano da realidade modelos e préticas penais
ilimitadamente repressivos, paternalistas, persuasivos, de aculturagio
forcada e de manipulagido violenta da personalidade do condenado.
Pense-se nas culturas autoritdrias como a doutrina nazista. Lembre-se
do mesmo modo da experiéncia dos manicé6mios penais soviéticos e as
escolas de re-educagdo da China Popular. Estas sdo formas abusivas e
degeneradas que essas doutrinas criaram.

No plano, ndo mais teérico, sendo pratico, argumenta-se que a
ressocializagdo nem sempre se alcanga, que é uma wufopia. As teorias
da prevengdo especial apresentam-se como ineficazes para mudar a
realidade e conseguir a consecugdo de suas metas. Ndo é irreal pretender
que alguém se ressocialize na prisdo? Que, além de ajudar esse fim, é em
sua maioria escola de delinquentes, e onde com frequéncia h4 agressoes
dos préprios companheiros daquele que quer se readaptar? Porém,
inclusive se o delinquente quiser cooperar e se curar e mesmo que as
condig¢des na prisdo fossem idoneas, isto requereria meios e pessoal
0s quais carecem os estabelecimentos penitencidrios. Nio se trata de
televisdo, jogos e outras atividades similares, como se fossem o tnico
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contetido de ressocializa¢do. H4 uma excessiva burocratizagio, ha falta
de meios. O panorama que oferecem os prisdes atualidade é desolador
no que se refere ao tratamento ressocializador. A prisdo é um lugar de
incitagéo ao delito. Repressio e educacdo sdo postulados incompativeis,
do mesmo modo que a privagdo da liberdade e a liberdade mesma,
pressuposto e campo do cultivo ideal da verdadeira educagio.

A idéia de ressocializagdo deveria fazer-se vidvel, pois ndo é
mal como idéia. “No se deve cair na armadilha — disse Morillas Cueva
— do esquematismo que exige uma decisdo clara: sim ou ndo em relagio a
ressoctalizagdo ou entre pena e tratamento. A concordia é possivel. A idéia
de ressoctalizagdo ndo deve se extinguir nem se mitificar, mas sim deve
unicamente se relativizar e consequentemente adequar-se ds necessidades
soctais. Assim como se compatibilizar com outras instincias de controle social
menos graves e com medidas globais de cardter politico-social que propiciem
uma sociedade mazis justa e igualitdria.®® Pode-se unicamente pretender da
prisdo é que seja menos repressiva possivel e, por conseguinte, menos
dissocializadora e deseducadora.

2.3 AS SANCOES COMPENSATORIAS. ATE UMA PRIVATIZAGAO DO
DIREITO PENAL

Na vida cotidiana quando causamos dano a alguém tratamos de
compensa-lo pelo mal estar que causamos. Por que o Estado ndo faz o
mesmo nos paises mais desenvolvidos? Ou, pelo menos, por que nio
estendemos ao agressor a capacidade de compensar a vitima e diminufmos
assim o papel do Estado e do Direito Penal, deixando relegado a ser
um ultimo recurso, uma via final, quando a solugio pacifica da disputa
tenha falhado? Em todos os sistemas que ndo tém um Estado forte,
a compensag¢io da vitima parece o caminho mais seguido.”’ O sujeito
comum, toda a populagdo, deveria converter-se em participante e nao
em mero espectador, em produtor de solugoes em vex de mero consumidor
delas. Deveria buscar acertos mais que dar ordens, compensar em vez de
repreender, fazer o bem em vez do mal.*

20 MoriLLas CUEVA, Lorenzo, Teoria de las consecuencias juridicas del delito. Madrid: Tecnos, 1991. p. 30-31
e 38-42. ALLEN, F., The Decline of the Rehabilitative Ideal, New Haven, 1981. ANDENAES, J., “The Morality
of Deterrence”, em University of Chicago Law Review, 37, 1970, p. 649-664, reimpr. em Hawkins, G.
— ZIMRING, F. (eds.), The Pursuit of Criminal Justice, The University of Chicago Press, Chicago, 1984.
ANQUETIL, M. (et al.), La peine, quel avenir?: approche pluridisciplinaire de la peine judiciaire. Actes du Colloque
des Centre Thomas More des 23-24 mai 1981, Editions du Cerf, Paris, 1983.

21 CHRISTIE, Nils, Los limites del dolor. México: Fondo de Cultura Econémica, 1984. p. 128 e seg.

22 A respeito ver, UMBREIT, Mark S. (1949-), Crime and Reconciliation: Creative Options for Victims and
Offenders, Abingdon Press, Nashville, 1985.
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A titulo de conclusio, as seguintes propostas poderiam ser
apresentadas: reservar o espago da justica penal repressiva aos temas
transcendentais; envolver ativamente a vitima do conflito no processo de
resolugdo e acordo, pois de sua atitude conciliadora depende, em grande
medida, o éxito destas propostas alternativas; buscar penas alternativas
a privagdo de liberdade; estabelecer critérios racionais para abandonar
a persecugdo penal obrigatdria e permitir persecugdo a requerimento
da parte ofendida. Tratar-se-ia de estabelecer um sistema de comportas
racionais, que permitam saber quais d4guas poderdo passar ou no passar
pelo dique que representa o sistema punitivo estatal. Tentemos! O que
podemos perder?
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1 INTRODUCAO

A crescente necessidade de busca de fontes bibliograficas,
principalmente nacionais, que tratem, desde as suas origens, da
ADVOCACIA DE ESTADO, da ADVOCACIA PUBLICA® da
ORIENTACAO LEGAL’ ouda DEFESA DO ESTADO* faz necessério
este esforco inicial de compilagido das referéncias que permitam o
aprofundamento das pesquisas pelos estudantes que se voltam a este
tema.

O campo de busca restringiu-se a aspectos Institucionais,
funcionais e organizacionais, sem abranger outras areas extensas como
o Processo Civil e Advocacia de Estado, Diretto Administrativo e Advocacia
de Estado ou Direito Constitucional e Advocacia de Estado etc., que
comportam outras bibliografias.

Dentro desse campo limitado, a listagem tem por base e ponto
mais relevante a bibliografia brasileira, mas, também, as referéncias
estrangeiras, mais acessiveis e mais préximas geneticamente do modelo
brasileiro de Advocacia de Estado, que encontra nos modelos italiano,
espanhol e hispano-americano seus referenciais.

Considera-se uma “bibliografia proviséria” por duas razdes: a
primeira vinculada a dificuldade de levantamento das fontes, em vista
de que muitos textos estdo publicados em peridédicos de pequena
circulagdo, muitas vezes regionais e, a segunda, pela constante expansdo
da bibliografia, que impord, sempre, corregdes, aperfeicoamentos e
atualizagdes.

1 ADVOCACIADE ESTADOéexpressio e conceito aindanio estabilizado nos debates da doutrinabrasileira,
embora corrente na Itélia e Espanha. A Advocacia de Estado é habitualmente e inconvenientemente oposta
a Advocacia de Governo, considerada esta um minus, por conter a instabilidade e transitoriedade prépria
dos governos. Advocacia de Estado é a advocacia exercida para o assessoramento ou consulta ao Poder

Publico e a representagio do Estado em juizo e fora dele.

2 ADVOCACIA PUBLICA é expressio que se ajusta i atividade de representagio judicial e de orientagio
juridica do Estado, mas pode nela comportar, também, as atividades de Defensoria Piblica, que para outra
parte da doutrina ndo é propriamente estatal. As atividades da Defensoria Ptblica ndo estdo indicadas
nesta coletanea.

8 ORIENTACAO LEGAL é expressio correspondente is atividades de assessoramento, orientagio e
consultoria juridica, prestada ao Estado e aos seus agentes, pelos advogados publicos; a expressido tem
maior curso entre os pafses hispano-americanos.

4 DEFESA JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL DO ESTADO é expressdo que retne a mais comum nos
pafses hispano-americanos da América do Sul (Defesa do Estado) e a mais comum em lingua portuguesa,
sendo também criticavel por ndo incorporar de modo estrito a orientagio ou consultoria dada aos érgaos

estatais e a seus dirigentes.
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Seguiu-se uma divisdo Inicial em Bibliografia brasileira e
Bibliografia estrangeira. No caso brasileiro fez-se uma divisdo principal
segundo a espécie de fonte (livro ou artigo) e nos perfodos histéricos,
em vista da profunda modifica¢do na concepgio da advocacia de Estado
da Unifo,’” a partir da Constitui¢do de 1988.

2 BIBLIOGRAFIA BRASILEIRA

Como dito, no caso brasileiro fez-se uma divisdo segundo a espécie
de fonte (livro ou artigo) e os perfodos histéricos, sendo posteriores
a 1988 a maior parte dos textos aqui listados. Tal concentragio se
Jjustifica porque a Advocacia de Estado ganha a partir da Constitui¢io
de 1988 seu espaco constitucional exclusivo, no plano da Unido, como ja
era, alids, nos Estados da federagdo. Desde entdo se nota uma evidente
multiplica¢do da produgio literdria, que ganha contornos ainda maiores
nos anos iniciais do século XXI.

2.1 LIVROS

Os livros brasileiros estdo divididos em periodos histéricos,
anteriores a Republica (1889); periodo republicano até a Constituicdo
de 1988 (1889-1988) e os posteriores a Constituigdo de 1988.

2.1.1 HISTORICOS — ANTERIORES A 1889

BANDEIRA, Antonio Herculano de Souza. Novo manual do procurador
dos feitos da Fazenda. Rio de Janeiro: Laemmert, 1888.

MAIA, José Antdnio da Silva. Guza dos Procuradores da Coroa. Rio de
Janeiro, 1841.

MALHEIROS, Perdigao. Manual do procurador dos feitos da Fazenda
Nacional nos juizos de primeira instancia. Rio de Janeiro: Typographia
Nacional, 1859.

MALHEIROS, Perdigao. Manual do Procurador dos feitos da Fazenda
Nacional nos juizos de primeira instancia. 2. ed. corr. e aum. Rio de
Janeiro: E. & H. Laemmert, 1873.

Referimo-nos a separagdo entre a atividade da Advocacia de Estado da atividade do Ministério Publico.

S

A Advocacia de Estado na Administragdo Indireta da Unido (Autarquias piblicas federais) e das unidades
federativas (Estados, Distrito Federal e Municipios) ja possufam exemplos muito evidentes de separagio

das atividades ou de dualismo.
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MALHEIROS, Perdigao. Supplemento ao Manual do Procurador dos
fettos da Fazenda Nacional. Rio de Janeiro: Eduardo & Henrique
Laemmert, 1870.

2.1.2 LIVROS - A PARTIR DA REPUBLICA -1889-1988
ACCIOLLY, Mario. Execugdes fiscais. Rio de Janeiro: Leite Ribeiro, 1923.

NUNES, Castro. Da Fazenda Piiblica em juizo: Tribunal Federal de
Recursos, Juizo dos Feitos, 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960.

PAIVA, José da Cunha Navarro de. Manual do Ministério Piiblico.
Porto: Antonio Jose da Silva Teixeira, 1900.

QUEIROZ, Cid Heré4clito de. O Processo Historico-Evolutivo da
Formagao da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e do Corpo de
Procuradores da Fazenda Nacional, Legislagdo Orgdnica — Estrutura —
Competéncia da Procuradoria da Fazenda Nacional. Brasilia: Ministério
da Fazenda, 1974.

2.1.3 LIVROS - POSTERIORES A 1988

BOLZAN, Fabricio; HOSHINO, Céssia. Modelos de pareceres da
Advocacia Piiblica: direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas Advocacia Publica e Direito
Econdémico: o encontro das dguas. Porto Alegre: Fabris, 2009.

CAMARGQO, Ricardo Antbnio Lucas. Advocacia Piblica: mito e
realidade. Sdo Paulo: Memoria Juridica, 2005.

COSTA Alexandre Bernardino; HAUSCHILD, Mauro Luciano.
Conclusoes do Congresso Brasileiro das Carreiras Juridicas de Estado. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

CUNHA, Leonardo José Carneiro da. 4 Fazenda Piblica em juizo, 8.
ed. Sdao Paulo: Dialética, 2010.

FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Desafios éticos da Advocacia
Piiblica. Rio de Janeiro: Esplanada: ADCOAS, 2002. Coord. Guilherme
José Purvin de Figueiredo.



36 Revista da AGU n° 25

FIGUEIREDO. Guilherme José Purvin de; ORDACGY,André da
Silva. Advocacia de Estado e Defensoria Piblica: Fungdes Publicas
Essenciais a Justica. Curitiba : Letra da Lei & IBAP, 2009. 496p.

GUEDES, Jefferson Carts (Org. ); SOUZA, Luciane Moessa de (Org.
). Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgio de um
Estado de Justi¢a. Estudos em Homenagem a Diogo de Figueiredo
Moreira Neto e José Antonio Dias Toftfoli. v. 1. Belo Horizonte:
IFFérum, 2009. 686 p.

GUEDES, Jefferson Cartas; HAUSCHILD, Mauro Luciano ;

COSTA, A. B.; SILVA, A. M. ; SILVA, B. C.; ROCHA, Eduardo G.;
MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de ; TEMPERANI, P. B. Nos Limates
da histéria: a construgdo da Advocacia-Geral da Unido. Brasilia: Unip
- Unafe, 2009. v. 1. 152 p.

LEITE JUNIOR, Zany Estael. Aspectos prdticos da Advocacia Piiblica
perante a justiga do trabalho. Florianépolis: Conceito, 2008. 96 p.

LOPES, José Reinaldo de Lima. O ordculo de Delfos: O Conselho de
Estado no Brasil — Império. Sdo Paulo: Saraiva — Direito GV, 2010.

MACEDO, Rommel. Advocacia-Geral da Unido na Constituicdo de 1988.
Sdo Paulo: LT, 2008.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito
Admanistrativo. 12. ed. Forense: Rio de Janeiro.

NAVES, Rubens. Advocacia em defesa do Estado. Sdo Paulo: Método,
2008.

PAVANTI, Sérgio Augusto Zampol. 4 Unido em juizo. Sdo Paulo: MP,
2005. Sergio Augusto Zampol Pavani (Org.).

PEREIRA, Helio Valle. Manual da Fazenda Piiblica em juizo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006.

REIS, Maria Lucia Américo dos. Quem defende a Unido?: reforma
constitucional ao alcance de todos. Rio de Janeiro: Forense, 1995.

SALGADQO, Graga. Fiscais e Meirinhos: a administracdo no Brastl
Colonzal. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1990.



Jefterson Cartis Guedes 37

SCHUBSRY, Céssio. Sdo Paulo (Estado). Procuradoria Geral do
Estado (PGE). Advocacta Piblica: apontamentos sobre a histéria da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Coordenacgio editorial e
texto: Céssio Schubsky. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sdo
Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado de Sio
Paulo, 2008.

SOUTO, Jodo Carlos. 4 Unido federal em juizo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

XIMENES FILHO, Elder. Pritica de advocacia consultiva: a elaboragio
do parecer. Fortaleza: ABC, 2003.

2. 2 ARTIGOS

Considerou-se como critério para a classificacdo como artigo a
publicagio em periddico ou coletinea, independentemente da extensio
dos textos, que podem alcancar dezenas de paginas.

As fontes para a coleta dos artigos foram, preponderantemente,
a Biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade de Sido Paulo
(USP)° e a Rede Virtual de Bibliotecas (RVBI),” do Congresso Nacional,
que retne Bibliotecas Juridicas de Brasflia, dentre as quais se encontra a
Biblioteca Central da AGU — Biblioteca Teixeira de Freitas.

2. 2. 1 ARTIGOS PUBLICADOS EM PERODICOS — ATE 1988

BARROS JUNIOR, Carlos S. A Procuradoria da Fazenda junto
ao Tribunal de Contas. Sua posicdo e fung¢des. Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, n. 5, 1974, p. 49-52.

CARDOZO, J. J. de Faria. A Procuradoria do Patriménio Imobiliario.
Revista de Diretto da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, n. 6,
1975, p. 305-310.

FARIA, Anacleto de Oliveira. O Regime da dedicagdo exclusiva e os
procuradores do Estado. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de
Sdo Paulo, n. 1. 1971.

6  Biblioteca da Faculdade de Direito da USP: <http://148.107.2.22/fdusp/biblioteca.htm>.

7 Rede Virtual de Bibliotecas: <http://www.senado.gov.br/senado/biblioteca/rvbi.asp>.



38 Revista da AGU n° 25

FERREIRA, Pinto. O Ministério Publico e a Advocacia de Estado.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 24, n. 96, p. 201-32, out./
dez. 1987.

GODINHO, Gualter. Dos sistemas juridicos de defesa do Estado.
Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, v. 19, n. 80, p. 147-51, out. /
dez. 1986.

GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Advocacia Publica e Direito
Comparado. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado de Sdo
Paulo, n. 80, dez./1988, p. 189-281.

GUAZZELLI, Armando. A Representacio da Fazenda Estadual pela
Procuradoria Fiscal. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado
de Sdo Paulo, n.60, 1975, p. 311-316.

MARINHO, Josaphat. Advocacia Publica, Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sdo Paulo, Sio Paulo, n. 21, dez. 1983.

PARA FILHO, Tomas . A dignidade da advocacia e o poder publico.
Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, n. 9,
1976, p. 87-101.

PARA FILHO, Tomas. A Advocacia de Estado. Enciclopédia Saraiva de
Direito, v. 5, p. 1-33.

PARA FILHO, Tomas. A advocacia do Estado e o controle de
legalidade da administragdo publica. Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo, n. 5, 1974, p. 73-86.

PARA FILHO, Tomas. A advocacia do Estado. Anais do I Congresso
Brasileiro de Advocacia de Estado, Sio Paulo, 1969.

PARGENDLER, Maria Isabel Souza. A cobranga judicial da divida
ativa da Unido pelo Ministério Publico dos Estados. Justitia, Sao
Paulo, v. 47, n. 131-A, p. 28-31, set. 1985.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. A advocacia do Estado. Revista de Diretto
da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo,n. 10, 1977, p. 73-99.

TAVOLONI JUNIOR, Alexandre. Procurador do Estado - cargo
privativo de advogado habilitado em concurso publico - nulidade da



Jefterson Cartis Guedes 39

admissdo sem concurso. Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos
Estados, Sao Paulo, v. 8, n. 28, p. 37-44, jul. /set. 1984.

TEMER, Michel. O Procurador do Estado e os Tribunais de
Contas. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado de Sdo
Paulo, 7, 1975, p. 273-281.

TUMA, Wadih Aidar. Ministério Publico e a advocacia do Estado.
Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, n. 1,
1971, p. 157-166. (Parecer)

2. 2. 2 ARTIGOS PUBLICADOS EM PERODICOS OU COLETANEAS 0
POSTERIORES A 1988

AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira; SOUZA, Luciane
Moessa de. Procuradoria do Banco Central do Brasil: realidade

e perspectivas. Advocacia de Estado: questdes institucionais para

a construgdo de um Estado de Justiga. Coordenagio de Jefferson
Caris Guedes e Luciane Moessa de Souza. Belo Horizonte: Férum,
20009.

AGUIAR. Alexandre Magno Fernandes Moreira. Para que serve o
advogado publico. Revista do Tribunal Regional Federal: 3* Regifo, n.
85, p. 109-117, set. /out. 2007.

AIDAR, Carlos Miguel. A representagdo da Advocacia Ptblica pela
Ordem dos Advogados do Brasil. Advocacia Piiblica & Sociedade, v.
7, n. 14, p. 10-12, jun. 2001.

ALMEIDA, Jeronimo Olinto de. A ética, o procurador do Estado e
a realizacio da constitui¢do brasileira. Revista da Procuradoria Geral
do Estado de Mato Grosso do Sul, n. 11, p. 185-153, dez. 2003.

ALVES, Adler Anaximandro de Cruz e Alves. A atuacio cidada da
AGU na redugio da litigiosidade envolvendo o Instituto Nacional
do Seguro Social: consideragdes acerca de instrumentos de agéo
da AGU capazes de promover o amplo reconhecimento de direitos
sociais. Revista da AGU, ano 9, n. 23, jan./mar. 2010.

ALVES, Léo da Silva. O servigo juridico na administrac¢do publica.
L & C: Revista de Direito e Administragio Publica, v. 8, n. 81, p.
4-8, mar. 2005.



40 Revista da AGU n° 25

AMORIM, Adriano Portella de. Dos subsidios para a defesa da
Unido. Revista Juridica do Ministério da Defesa, v. 1, n. 3, p. 97-100,
jul. 2005.

AMORIM, Gustavo Henrique Pinheiro de. O advogado publico na
funcdo consultiva, os pareceres juridicos e a responsabilidade deles
decorrentes. Advocacia Piblica: leituras complementares de Direito
Administrativo. Organizacio de Fernanda Marinela; Fabricio
Bolzan. Salvador: JusPodivm, 2008. ANDRADA, José Bonifacio
Borges de. O maior escritério de advocacia do Brasil. Consulex:
Revista Juridica, v. 6, n. 137, p. 8-10, set. 2002.

ANDRADE, Flavio da Silva. Reflexdes sobre a capacidade
postulatéria do advogado publico e a obrigatoriedade de que
mantenha inscrigdo na OAB e pague anuidade. Revista do Tribunal
Regional Federal: 1* Regido, v. 20, n. 5, p. 40-45, maio 2008.

ANDRADE, Rogério Emilio de. Advocacia da Unido e Estado

de Articulagdo juridica das estruturas coletivas de gestdo
administrativa Justica. Advocacta de Estado: questdes institucionais
para a construgdo de um Estado de Justica. Coordenagio de
Jefterson Carts Guedes e Luciane Moessa de Souza. Belo
Horizonte: F6rum, 2009.

ANDRETTA Junior, Homero. Probidade na administragio da
justica e na Advocacia Publica: o principio da eficiéncia processual.
Debates em Direito Piiblico: Revista de Direito dos Advogados da
Unido, v. 7, n. 7, p. 109-118, out. 2008.

ANJOS, Luis Henrique Martins dos. As Procuradorias da Unido

na viabilizagio das politicas publicas. Debates em Direito Piiblico:
Revista de Direito dos Advogados da Unido, v. 7, n. 7, p. 87-56, out.
2008.

ASSUMPCAO, Leticia Franco Maculan. O contraditério no
mandato de seguranga sob o enfoque da Advocacia Publica.
10B-Repertorio de Jurisprudéncia: tributério, constitucional e
administrativo, Sdo Paulo, n. 7, p. 261-256, abr. 2006.

AZEM, Guilherme Beux Nassif. A carreira de Procurador Federal
e a Procuradoria-Geral Federal: breves consideracdes. Revista da
AGU, ano 2, n. 05, set./dez. 2004.



Jefterson Cartis Guedes 41

BAHIA, Perpetua Ivo Valadido Casali. Exercicio do controle de
legalidade “latu sensu” pelo procurador do Estado. Revista da
Procuradoria Geral do Estado da Bahia, Salvador, n. 23, p. 145-55,
jan. /dez. 1997.

BARBI, Humberto Agricola. Advocacia Geral da Unido Advocacia
e Defensoria Publica. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 33, n. 83, p. 439-49, 1991.

BARBOSA, Flavia Queiroz. A referenda na Advocacia Publica:
instrumento de acesso a justiga. Revista do Curso de Direito da
Universidade Federal de Uberlindia, Uberlandia, v. 31, n. 1/2, p. 2170
36, dez. 2002.

BERNARDINGO, Juliana Helena Takaoka. Responsabilidade dos
advogados publicos por pareceres juridicos emitidos em processos
de licitagdo e contratos. Revista Zénite: I1L.C: Informativo de
licitagdes e contratos, v. 16, n. 189, p. 1013-1021, nov. 2009.

BEZNOS, Clovis. Procuradoria Geral do Estado e defesa dos
interesses publicos. Revista de Direito Publico, Sio Paulo, v. 23, n.
93, p. 137-41, jan. /mar. 1990.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Fungdes essenciais a justiga: a
jurisdicdo e a cidadania na Constitui¢do Federal de 1988. Revista de
Informagao Legislativa, v. 35, n. 138, p. 127-138, abr. /jun. 1998.

BRAGA, Luziinia C. Pinheiro. A Advocacia Geral da Unido como
tuncio essencial da justiga. Revista de Direito ¢ Politica, v. 2, n. 4, p.
29-42, jan. /mar. 2005.

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Servigos
advocaticios: contratagdo por conselho de fiscalizagido profissional:
reembolso das despesas com deslocamentos de advogados:
acompanhamento de ag¢des judiciais em outras localidades: ndo
inclusio de tais valores no contrato: ofensa ao art. 55, III, da Lei
n® 8. 666/93: anulacgio da concorréncia / Tribunal de Contas da
Unido. Boletim de Licitagoes e Contratos, v. 20, n. 11, p. 1080-1090,
nov. 2007.

BRITTO, Alzemeri Martins Ribeiro de. O procurador do Estado
e o combate ao jeitinho brasileiro na administragio: uma reflexo



42 Revista da AGU n° 25

acerca da ética na Advocacia Publica. Revista de Direitos Difusos,
Sdo Paulo, v. 2, n. 10, p. 1261-74, dez. 2001.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Um decdlogo para a Advocacia
Puablica. Férum Administrativo, v. 10, n. 107, p. 36-37, jan. 2010.

CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Advocacia Piblica enquanto
funcido essencial a justica. Revista de Direito e Politica, v. 2, n. 4, p.
48-50, jan. /mar. 2005.

CAMPELLO, André Emmanuel Batista Barreto. Apontamentos
para estudo da histéria da advocacia fiscal brasileira e da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — das origens lusitanas
até o advento da Lel n°. 2642, de 09.11.1955. Revista dos
Procuradores da Fazenda Nacional, ano 8/9, n® 8/9, p. 25-85.

CAMPILONGQO, Celso Fernandes. Assisténcia juridica e advocacia
popular: servigos legais em Sido Bernardo do Campo. Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, n. 41, p. 73-106, jun.
1994.

CAMPOS, José Aloysio Cavalcante. Advocacia Publica profissional:
agoes e resultados. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Pard,
n. 10/11, p. 18-16, jan. /dez. 2004

CAMPOS, Katia. Contratacdo de advogado. JAM Juridica:
administragdo publica, executivo & legislativo, administragdo
municipal, v. 18, n. 1, p. 77-80, jan. 2008.

CARDOSO, Cleia. O Controle interno de legalidade pelos
Procuradores do Estado. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia,
V. 80, n. 118, p. 157-66, abr/jun. 1993.

CARPES, Marcus Ronald. Advocacia da Unido e Estado de Justiga.
Debates em Direito Piiblico: Revista de Direito dos Advogados da
Unido, v. 6, n. 6, p. 09-40, out. 2007.

CARVALHO, Juan Pablo Couto de. Advocacia-Geral da Unido:
breve retrato do maior escritério de advocacia do pais. Advocacia de
Estado: questdes institucionais para a construgdo de um Estado de
Justiga. Coordenacio de Jefferson Caris Guedes e Luciane Moessa
de Souza. Belo Horizonte: Férum, 2009.



Jefterson Cartis Guedes 48

CASTILLO NETO, Arthur de. O futuro do advogado. Revista de
Informagao Legislativa, v. 45, n. 178, p. 13-17, abr. /jun. 2008.

CASTRO, Aldemario Araujo. A (centendria) Procuradoria-Geral

da Fazenda Nacional: seu papel e sua importancia para a sociedade

e para o Estado. Advocacia de Estado: questdes institucionais para a
construgdo de um Estado de Justi¢a. Coordenagio de Jefterson Carts
Guedes e Luciane Moessa de Souza. Belo Horizonte: Férum, 2009.

CASTRO, Aldemario Aratjo. A Advocacia Publica como instrumento
do Estado brasileiro no controle da juridicidade dos atos da
administracgdo pablica. Revista da AGU, v. 7, n. 15, p. 9-16, mar. 2008.

CASTRO, Aldemario Araujo. A importancia institucional da
Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido no contexto da

nova Advocacia Publica Federal. Advocacia de Estado: questdes
institucionais para a construcio de um Estado de Justiga.
Coordenagio de Jefferson Caris Guedes e Luciane Moessa de
Souza. Belo Horizonte: Férum, 2009. CASTRO, Aldemario
Araujo. Da privatidade do exercicio das fungdes institucionais da
Advocacia-Geral da Unido por seus membros. Revista da AGU, v. 8,
n. 19, p. 63-80, jan. /mar. 2009.

CHINELATO, Jodo Marcelo Torres. Lei de improbidade
administrativa: a atua¢do da Advocacia Pablica no combate a
corrupgdo Revista da AGU, v. 4, n. 7, p. 95-97, ago. 2005.

COCCARO FILHO, Celso Augusto. Advocacia Publica e

moralidade administrativa. Advocacia Piiblica & Sociedade, v. 2, n. 2,
p. 21-32, 1998.

COLODETTI, Bruno; MADUREIRA, Claudio Penedo. Autonomia
funcional da Advocacia Publica como resultado de sua importéancia
para a aplicagdo legitima do direito no Estado Democrético
Constitucional Brasileiro. Temas de Direito Piiblico: a importancia
da atuagfio da Advocacia Publica para a aplicagdo do direito.
(Revista da APES — v. 2). Coordenagio, Claudio Penedo Madureira.
Salvador: JusPodivm, 2009.

CORDARQO, César Antonio Alves, Autonomia da Advocacia Pablica na
opgio pelo pdlo processual nas agdes populares e agdes de improbidade
administrativa. Revista de Direito e Politica, v. 3, n. 9, p. 9-20, abr. /jun. 2006.



44 Revista da AGU n° 25

CORDARQO, Cesar Antonio Alves. A Advocacia Publica dos
Municipios: necessidade de tratamento constitucional. Advocacia de
Estado: questdes institucionais para a construgio de um Estado de
Justiga. Coordenagio de Jefterson Carts Guedes e Luciane Moessa de
Souza. Belo Horizonte: Férum, 2009.

CORDEIRO, Maria de Fatima Rodrigues Travassos. Audiéncia
preliminar nas agdes de interesse da Fazenda Publica. Direito Atual, v.
1,n. 3, p. 79-93, jul. 1999.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O procurador de Estado e
o pensamento jusfilosofico (percebendo o neoliberalismo). Revista da
Procuradoria Geral do Parand. Curitiba, v. 10, n. 5, p. 45-55, dez. 1996.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Procurador do Estado e
o pensamento jusfilosofico (percebendo o neoliberalismo). Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, n. 44, p. 91-104,
dez. 1995.

DALLARI, Adilson Abreu. Contratagio de servigos de advocacia pela
administracdo publica. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 85,
n. 140, p. 49-57, out. /dez. 1998.

DEIAB, Felipe. Uma nova experiéncia na Advocacia Publica brasileira:
Procuradoria-Geral do Tribunal de Contas do Estado do Rio de
Janeiro. Revista da PGT: Procuradoria-Geral do Tribunal de Contas
do Estado do Rio de Janeiro, n. 1, p. 17-27, nov. 2005.

DELGADOQO, José Augusto. Autonomia das Procuradorias dos Estados.
A&C : Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo
Horizonte, v. 7, n. 27, p- 43-59, jan./mar. 2007.

DEMO, Roberto Luis Luchi. Advocacia Publica. Revista da Procuradoria
Federal Especializada - INSS, Brasilia, v. 9, n. 38, p. 23-72, out. /dez. 2002.

DEMO, Roberto Luis Luchi. Fortalecimento Institucional da
Advocacia Publica. Revista Forum Administrativo, v. 2, n. 21, nov.2002,
p. 1485-1486

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Advocacia Publica. Revista Juridica
da Procuradoria Geral do Municipio de Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 3, p. 110
30, dez. 1996.



Jefterson Cartis Guedes 45

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parecer sobre a exclusividade
das atribuigoes da carreira de Advogado da Unido. Debates em Direito
Piiblico: Revista de Direito dos Advogados da Unido, v. 7, n. 7, p. 111
35, out. 2008.

DIAS, Roberto. Da inconstitucionalidade da imposi¢do da verba
honoraria em 20% por parte da Fazenda Nacional com base no
Decreto-lei n°® 1. 025/69. Consulex: Informativo Juridico, v. 15, n. 85, p.
7-8, 27 ago. 2001.

DINIZ, Carlos Roberto Faleiros. Da inexigibilidade de licitagdes para
a contratacido de servigos advocaticios pela administragio publica.
OAB: Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, Brasilia, v. 33, n. 77, p.
79-97, jul. /dez, 2008.

FARIA, Ana Paula Andrade Borges de; FERREIRA, Olavo Augusto

Vianna Alves. A independéncia e a autonomia funcional do procurador
de Estado. Revista Forense, n. 361, mai./jun. 2002.

FARIA, Ana Paula de Andrade Borges. A consultoria juridica
como instrumento de controle dos atos do Poder Publico. Caderno
de Teses do XXVIII Congresso Nacional de Procurares de Estado:
ética e Estado de justica — novas dimensoes, Porto Alegre, vol. 1,
Indastria Gréfica.

FARIA, Darcio Augusto Chaves. A ética profissional dos
Procuradores Publicos. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 89, n. 321,
p. 21-39, jan. /mar. 1993.

FARIA, Fernando Luiz Albuquerque. A Procuradoria-Geral da
Unido, os interesses primarios e secundarios do Estado e a atuagio
proativa em defesa do Estado democrético de direito e da probidade
administrativa. Revista da AGU, v. 7, n. 18, p. 9-28, out. /dez. 2008.

FEDERIGHI, Suzana Maria Pimenta Catta Pretta. A Advocacia
Publica e a defesa dos interesses difusos e coletivos diante da prestagdo
dos servigos publicos. Revista de Direitos Difusos, v. 40, n. 7, p. 69-81,
nov. /dez. 2006.

FELIPE, Arley César. A Advocacia-Geral da Unido na Constituigdo
Federal de 1988. Revista do Curso de Direito da Universidade Federal de
Uberlindia, v. 34, n. 1/2, p. 107-128, jan. /dez. 2006.



46 Revista da AGU n° 25

FELIPPE, Marcio Sotelo. Uma cronica da Advocacia Puablica.
Advocacia Piblica, v. 5, n. 7, p. 18-19, set. 19909.

FERNANDES, lara de Toledo. A Advocacia Publica no processo civil.
Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 28, p. 61-99, ago. /
nov. 1998.

FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Advocacia cidadi e
a agenda ambiental da administracdo publica. Revista da AGU, v. 8, n.
21, p. 327-341, jul. /set. 2009.

FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A¢fio civil publica e tutela
do patriménio publico e da moralidade administrativa pelos 6rgios de
Advocacia Publica. Advocacia Piblica & Sociedade, v. 2, n. 2, p. 55-74,
1998.

FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Advocacia Publica:
interesse publico x governante. Advocacia Piblica, v. 8, n. 20, p. 19-20,
out. /dez. 2002.

FILHO, Derly Barreto. Advocacia Piiblica: competéncia constitucional
dos estados-membros. ética e estado de justiga: novas dimensdes.
Porto Alegre: Metrépole Industria Grafica Ltda, 2002. Caderno de
teses, p. 279-291.

FIORANELLI JUNIOR, Adelmo. A Procuradoria Geral do
Estado como Fungio Essencial a Justi¢a. Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, n. 40, dez. 1993, p.
235-255.

FONTES, Ana Lucia de Castro. Devido processo legal: principio
constitucional da administragio ptiblica brasileira. ética e estado de
justica: novas dimensdes. Porto Alegre: Metrépole Industria Gréfica
Ltda, 2002. Caderno de teses, p. 279-291.

FREITAS, Marcelo de Siqueira. A Procuradoria-Geral Federal e a defesa
das politicas e dos interesses publicos a cargo da Administragdo indireta.
Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgdo de um

Estado de Justiga. Coordenagio de Jefferson Carts Guedes e Luciane

Moessa de Souza. Belo Horizonte: Férum, 2009. GARNER, Lydia M.
Os advogados do Conselho de Estado do Segundo Reinado, Revista do

Instituto dos Advogados Brastleiros, n° 81, 1° e 2° sem.1994, p. 26 e segs.



Jefterson Cartis Guedes 47

GIOIA, Fulvia Helena de. Fungdes essenciais a justiga. Direito
Constitucional, Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 437-460.

GONCALVES, Alexsander Aparecido. 4 Advocacia Piiblica e suas
fungdes institucionais. F'érum Admainistrativo, v. 10, n. 108, p. 48-46, fev.
2010.

GRAF, Ana Cldudia Bento. Nossa luta comum por uma Advocacia
Pablica democrdtica. Revista de Direito e Politica, v. 2, 1. 6, p. 9-11, jul.
/set. 2005.

GRANDE JUNIOR, Cldudio. A Advocacia Publica no Estado
Democratico de Direito. Boletim de Doutrina ADCOAS, Sao Paulo, v. 7,
n. 23, p. 450-1, dez, 2004

GRANDE JUNIOR, Cldudio. Advocacia Publica: estudo classificatério

de direito comparado. Interesse Piblico, v. 11, n. 54, p. 77-107, mar. /
abr. 2009.

GRANDE JUNIOR, Cl4udio. Superagio das antinomias entre a
legislagdo e a Constituigio no exercicio da Advocacia Puablica. 4 & C:
revista de direito administrativo & constitucional, v. 7, n. 28, p. 45-75,
abr. /jun. 2007.

GRANZOTO, Claudio. Advogado de Estado: defesa do interesse
publico, independéncia funcional mitigada. Revista da AGU, v. 6, n. 13,
p- 19-36, ago. 2007.

GRISI NETO, Afonso. A fungio institucional do advogado publico no
controle da legalidade do procedimento fiscal. Advocacia Piblica, v. 7,
n. 15, p. 4-5, set. 2001.

GUEDES, Jefterson Carts. Anotagdes sobre a histéria dos cargos e
carreiras da Procuradoria e da Advocacia Publica no Brasil: comego

e meio de uma longa construgio. Advocacia de Estado: questdes
institucionais para a construgio de um Estado de Justi¢a. Coordenagéo
de Jefferson Carts Guedes e Luciane Moessa de Souza. Belo
Horizonte: Férum, 2009.

GUEDES, Jefferson Carts. Transigibilidade de interesses ptblicos:
prevengio e abreviagdo de demandas da Fazenda Publica. Advocacia
de Estado: questdes institucionais para a construgdo de um Estado



48 Revista da AGU n° 25

de Justiga. Belo Horizonte: Férum, 2009. Jefferson Cards Guedes e
Luciane Moessa de Souza (Coords.).

HAUSCHILD, Mauro Luciano. A nova Escola da Advocacia-Geral

da Unido: vetor da formagio e do aperfeigoamento dos servidores

e advogados publicos federais. Advocacia de Estado: questoes
institucionais para a construgdo de um Estado de Justi¢a. Coordenagio
de Jefterson Carus Guedes e Luciane Moessa de Souza. Belo
Horizonte: Férum, 2009. .

HOLANDA, Fébio Campelo Conrado de. A Advocacia Piblica como
tutora da ética e do resguardo dos direitos fundamentais Revista da
AGU, v. 8, n. 20, p. 119-153, abr. /jun. 2009.

HOLLENBEN. Luiz Setembrino. Advogado: contratagdo pelo
poder publico: aspectos peculiares na contratagdo de servigos
advocaticios de interesse das prefeituras e cAmaras municipais.
Coordenacgio, Luiz Setembrino von Holleben. et. al. Curitiba:
Solug¢des Juridicas, 2009.

IVO, Gabriel. Sobre a isonomia do procurador de Estado com
advogado de autarquia. Revista da APG, Sdo Paulo, v. 2, n. 4, p.
77-85.

KIRSCH, César do Vale. Advocacia-Geral da Unido e Poder
Executivo: parceria indispensavel para o sucesso das politicas publicas.
Reuvista de Diretto da Associacdo dos Procuradores do Estado do Rio de
Janerro, Rio de Janeiro, v. 16, 2006.

KIRSCH, César do Vale. A alavancagem da AGU para a consolidagio
e o sucesso da Advocacia Pablica de Estado no Brasil. Advocacia de
Estado: questdes institucionais para a construgio de um Estado de
Justiga. Coordenacio de Jefferson Carts Guedes e Luciane Moessa de
Souza. Belo Horizonte: Férum, 2009.

KLEM, Rodrigo Lima. A ilegitimidade ativa da administrago publica
para a execugdo de honorarios de sucumbéncia a titulo de receita
prépria. Revista Zénite: IDAF informativo de direito, v. 9, n. 101, p.
453-456, dez. 2009.

KOKKE, Marcelo. O papel da AGU no Estado Democrético de
Direito. Consulex: Informativo Juridico, Ano XIII, n® 291 —fev./2009.



Jefterson Cartis Guedes 49

KYRIAKOS, Norma. Procuradores do Estado: Fungio Essencial a
Justica, Formacéo Juridica. 2. ed. Coordenacio, José Renato Nalini.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999

LAMAC, Jaques. Advocacia Publica: atuagdo na area ambiental. Revista
de Drreito e Politica, v. 2, n. 7, p. 29-42, out. /dez 2005.

LEMOS, Anténio Inacio Pimentel Rodrigues de. A Unifo em juizo:
as prerrogativas processuais da Fazenda Publica e o principio da
isonomia. Revista da AGU, v. 4, n. 6, p. 189-167, abr. 2005.

LEMOS, Bruno Espifieira. Etica, moralidade e Advocacia Pablica
(com um enfoque voltado a atividade dos procuradores dos Estados).
Revista da Procuradoria Geral do Estado da Bahia, Salvador, v. 24, p.
109-22, jan. /dez. 1998.

LIMA NETO, Alexandre Costa. Reposi¢io ao Erdrio e boa-fé do
servidor. Debates em Direito Piiblico: Revista de Direito dos Advogados
da Unido, v. 6, n. 6, p. 149-166, out. 2007.

LOCATELI, Douglas Vitoriano. Aspectos histéricos e perspectivas da
Advocacia Puablica na Constitui¢io de 1988. Debates em Direito Piiblico:
Revista de Direito dos Advogados da Unido, v. 2, n. 2, p. 202-205, out. 2003.

LOPES, Pedro Camara Raposo. A contratagdo de servigos advocaticios
pela administragéo publica. Interesse Pitblico, Sapucaia do Sul, RS, v. 5,
n. 27, p. 249-57, set. /out. 2004.

MACEDO, Rommel. A atuagio da Advocacia-Geral da Unido no
controle preventivo de legalidade e de legitimidade: independéncia
funcional e uniformizag¢io de entendimentos na esfera consultiva.
Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgio de um
Estado de Justiga. Coordenagédo de Jefferson Cariis Guedes e Luctane
Moessa de Souza. Belo Horizonte: F'érum, 2009.

MACEDO, Wilson Teles de. Fungio de assessoramento

superior - “anistia” dos ex-assessores em face da lei n. 8.878/94.-
Impossibilidade. BDA: Boletim de Direito Administrativo. Sdo Paulo.
v.11. n.2. p. 100-8. fev. 1995.

MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Apontamentos sobre o
regime juridico - constitucional do Ministério Publico e da Advocacia



50 Revista da AGU n° 25

Publica: anélise comparativa. Em Tempo: Revista da Faculdade de
Direito de Marilia, n. 6, p. 81-86, ago. 2004

MACHADO, Rubens Approbato. Da Defensoria e da Advocacia Piiblica.
Constituigdo federal: avangos contribui¢des e modificagdes no processo
democratico brasileiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Centro de
Extensdo Universitdria, 2008. p. 429-431.

MACHADO, Rubens Approbato. O controle dos principios da
administracdo publica pela Advocacia Publica. O4B: Revista da Ordem
dos Advogados do Brasil, Brasilia, v. 21, n. 73, p. 83-91, jul. /dez. 2001.

MACHADO, Rubens Approbato. O novo pertfil da Advocacia Publica.
OAB: Revista da Ordem dos Advogados do Brastl, Rio de Janeiro, v. 21, n.
74, p. 99-113, jan. /jun. 2002.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Advocacia do setor publico: riscos e
obstéculos no limiar do novo milénio. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
V. 92, n. 807, p. 27-55, jan. 20083.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A singularidade da
advocacia e ameagas as prerrogativas profissionais. Revista do
Advogado, v. 27, n. 93, p. 89-42, set. 2007.

MARTINS, Alzemeri; BRANDAO, Cléia Costa dos Santos. Agéncia
reguladora reflexdes sobre o seu modelo, suas fungdes e o controle
da procuradoria geral do Estado sobre sua atuagdo. Revista da
Procuradoria Geral do Estado da Bahia, Salvador, v.26, p.77-93, jan./
dez. 2000.

MARTINS, Alzemeri; SOUZA, Marisa Idaléncia de. O principio
constitucional da eficiéncia: aplicagdo a fungéo do procurador do
Estado no exercicio da consultoria juridica. Revista da Procuradoria
Geral do Estado da Bahia, Salvador, v. 25, p. 59-98, jan. /dez. 1999.

MASSA, Patricia Helena. O Papel do Advogado Publico na Administragéo
Democratica e o Controle de Legalidade, Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, n. 47-48, jan./dez. 1997.

MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Prestacio de servigos
advocaticios a administrago publica diretamente, sem licitagio, é licita.
Revista 10B de Direito Administrativo, v. 2, n. 23, p. 7-24, nov. 2007.



Jefterson Cartis Guedes 51

MELO, Augusto Carlos Cavalcante. A Advocacia Geral do Estado
e a extingdo das procuradorias autdrquicas estatais. JAM juridica:
administracdo publica, executivo & legislativo, administragdo
municipal, v. 12, n. 3, p. 12-17, mar. 2007.

MELOQO, Edelamare Barbosa. Atividade funcional e judicial do
procurador de Estado no Estado democritico e de direito. Revista da
Procuradoria Geral do Estado da Bahia, Salvador, n. 14, p. 69-92, jul. /
dez. 1990.

MELO, Mbénica de. A elei¢io direta para procurador geral do Estado

como garantia da efetivagdo da democracia participativa e do controle
da legalidade e moralidade. Advocacia Piiblica & Sociedade, v. 2, n. 2, p.
275-294, 1998.

MENDES, Gilmar Ferreira. Centro de Estudos Victor Nunes Leal.
Revista da AGU, v. 1, n. 1, p. 7-8, jun. 2002.

MENDONCA, Grace Maria Fernandes. A missdo institucional da
Secretaria-Geral de Contencioso e seus reflexos na defesa das politicas e
dos interesses publicos. Revista da AGU, v. 8, n. 21, p. 9-35, jul./set. 2009.

MONTEIRO, José Joaquim. Fungio de assessoramento, Revista da
Consultoria Geral do Rio Grande do Sul, n. 23. Porto Alegre, p. 159-164.

MOOG, Marcos Costa Vianna. O exercicio da Advocacia Publica pelo
procurador do Estado: um esfor¢o de delimitagdo. Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Mato Grosso do Sul, n. 12, p. 97-119, dez. 2004..

MORALIS, José Luis Bolzan de. O direito da cidadania a composigio de
conflitos: o acesso a justi¢a como direito a uma resposta satisfatéria e a
atuagdo da Advocacia Publica. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 26,
n. 77,. p. 183-218, mar. 2000.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A advocacia de Estado e
as novas competéncias federativas. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, v. 83, n. 129, p. 275-9, jan. /mar, 1996.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado
revisitada: essencialidade ao Estado Democrético de Direito. Debates
em Direito Piiblico: Revista de Direito dos Advogados da Unido, v. 4, n.
4, p. 836-65, out. 2005.



52 Revista da AGU n° 25

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A responsabilidade do
advogado de Estado. Temas de Direito Piblico: a importéncia da
atuacio da Advocacia Publica para a aplica¢io do direito. (Revista
da APES —v. 2). Salvador: JusPodivm, 2009. Coord. Claudio
Penedo Madureira.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Advocacia Publica e o
Principio da Eficiéncia. Interesse Piblico, v. 1, n. 4, p. 9-22, out. /
dez. 1999.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Advocacia Publica:
realidade e perspectivas para o préoximo milénio. Revista de Direitos
Difusos, Sao Paulo, v. 2, n. 10, p. 1283-94, dez. 2001.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Advocacia Publica:
realidade e perspectivas para o milénio. Revista de Direitos Difusos,
V. 2, 1. 10, p. 1288-1294, dez. 2001.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Advocacia Publica:
realidade e perspectivas para o milénio. Revista de Direitos Difusos:
v.2, n. 10, dez. 2001, p.1283-1294.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As Fungdes Essenciais a
Justiga. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de
Janeiro: n. 43, 1991, p. 30-40.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As Fungdes Essenciais
a Justiga e as Procuraturas Constitucionais. Revista de Diretto da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo: n. 36, dez. 1991, p. 110
43.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Interferéncias entre
os poderes do Estado. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia:
Senado Federal, a. 26, n. 103, jul./set. 1989, p. 05-26.

MOURAQO, Carlos Figueiredo. A Advocacia Ptiblica como
institui¢ido de controle interno da administragio. Revista Zénite:
IDAF informativo de direito, v. 9, n. 105, p. 836-841, abr. 2010.

MURICY, Marilia. O Procurador do Estado e a ética profissional.
Revista da Procuradoria Geral do Estado da Bahia, Salvador, n. 14, p.
107-16, jul. /dez. 1990.



Jefterson Cartis Guedes 53

MURICY, Marilia. O Procurador do Estado e a ética profissional.
Revista Juridica APERGS: Advocacia do Estado, Porto Alegre, ano 1,
n. 1, set. 2001.

NARDELLI, Paulo Renato Gonzdlez. Para a retomada do prestigio
dos advogados publicos. Consulex: Revista Juridica, v. 13, n. 308, p. 14,
nov. 2009.

NERY, Cristiane da Costa. A constitucionalizagio da carreira do
procurador municipal: fungdo essencial e tipica de Estado. Inferesse
Piiblico, v. 12, n. 60, p. 248-260, mar. /abr. 2010.

NOBREGA, Airton Rocha. Advocacia Ptblica: audiéncia de seus
membros pelo TCU. Boletim de Direito Administrativo, v. 22, n. 09, p.
1025-1029, set. 2006.

NOVAES, Elizabeth Cristiane de Oliveira Futami; GIOLO
JUNIOR, Cildo. Considerag¢des sobre a advocacia privada e
publica. Revista Juridica da Universidade de Franca, Franca, v. 2, n.
2, p. 70-9, jul. 1999.

OLIVEIRA, Antonio Inagé de Assis. O papel do advogado publico
na questdo ambiental. Advocacia Piblica & Sociedade, v. 2, n. 2, p.
125-141, 1998.

OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. O procurador do Estado
e a plenitude do exercicio da advocacia. BDA: Boletim de Direito
Administrativo, Sdo Paulo, v. 18, n. 11, p. 760-4, nov. 1997.

OLIVEIRA, Milton Luiz Gazaniga de. Politicas publicas e a
exclusividade do exercicio dos cargos na AGU: numa visdo
materialista. Férum Administrativo, v. 10, n. 110, p. 21-23, abr. 2010.

OLSSON, Gentil Andre. A fun¢io do defensor dos interesses do
Estado no processo administrativo - tributario. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n.
10, p. 180-9, jul. 1994

PANOEIRO,Cl4udio de Castro; PANOEIRO, Jeane A. Esteves;
RODRIGUES, Rafaella Ramalho. Atuagio pré-ativa da Fazenda
Publica no combate a improbidade administrativa. Advocacia de Estado:
questdes institucionais para a construgio de um Estado de Justiga.



54 Revista da AGU n° 25

Coordenacio de Jefferson Carts Guedes e Luciane Moessa de Souza.
Belo Horizonte: Férum, 2009.

PATARO, Gustavo. Advogado publico: uma espécie ameagada de extingéo.
Revista Brasileira de Direito Municipal, v. 8, n. 26, p. 63-70, out. /dez. 2007.

PAVANI, Sérgio Augusto Zampol. Honordérios advocaticios: aspectos
atuais da atuagio do advogado publico. Revista de Direito e Politica, v. 3,
n. 11, p. 189-200, out. /dez. 2006.

PAZOS, Antonio Marques. Limites da responsabilidade funcional
dos advogados publicos. L & C: Revista de Administracdo Publica e
Politica, v.10, n° 105, p. 29-31, mar. de 2007

PEIXOTO, José Roberto da Cunha. A estatura constitucional da advocacia
de Estado da Unido. Férum Administrativo, v. 10, n. 107, p. 38-68, jan. 2010.

PEREIRA, Marcia Regina de Souza. A Advocacia Piblica no
Estado do Acre. Revista de Direito e Politica, v. 2, n. 4, p. 21-22,
jan./mar. 2005.

PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Acesso ao consumidor a
Justiga e a Advocacia Publica. Revista de Direito do Consumidor, Sdo
Paulo, n. 30, p. 49-65, abr./jun. 1999.

PIOVESAN, Flavia Cristina. Os tratados internacionais de protecdo
dos direitos humanos e sua aplicagdo no exercicio da Advocacia
Publica. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Parand, Curitiba, v.
6,n. 11, p. 77-94, dez. 1997.

PISCITELLI, Rui Magalhées. Dos honorarios advocaticios em prol da
Fazenda Publica Federal. Revista da AGU, v. 4, n. 7, p. 27-34, ago. 2005.

PONTES FILHO, Valmir. Procuradores de Estado: sua remuneragio
e a Emenda Constitucional n. 19. Revista Trimestral de Direito Publico,
Sao Paulo, n. 21, p. 38-45, 1998.

PONTES, Bruno César da Luz. A AGU, a “Lei da Mordaca” e a
sociedade. Revista da AGU, v. 8, n. 19, p. 81-134, jan. /mar. 2009.

PROCHNOW JUNIOR, Jenz. O Estado em juizo e sua representagio.
Argumentum Jure, v. 2, n. 2, p. 85-103, jul. /dez. 20083.



Jefterson Cartis Guedes

[$28
(S

QUINTAO, Geraldo Magela da Cruz. Fungdes Essenciais a Justiga:
da advocacia do Estado. Introdugdo ao Direito Previdencidrio, Sdo Paulo:
LTr, 1998, p. 226-236.

RAMALHO, Livio de Oliveira. Breve estudo sobre a (im)possibilidade
de efetivagiio da representacdo judicial de agente do estado pela
Advocacia Publica. Temas de Direito Piblico: a importancia da atuagio da
Advocacia Publica para a aplicagio do direito. (Revista da APES —v. 2).
Coordenagio, Claudio Penedo Madureira. Salvador: JusPodivm, 2009. .

RAMOS, Elival da Silva. Aposentadoria proporcional: verba honoraria
do Procurador do Estado. Boletim do Centro de Estudos da Procuradoria

Geral do Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 26, n. 5, p. 567-76, set. /out.
2002.

RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Organizagdo federativa e sistemas de
ensino: a inclusdo da escola superior de advocacia da seccional de Sdo
Paulo, da OAB, no sistema de ensino do Estado de Sdo Paulo. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 11, n. 44, p. 2790
86, jul. /set. 2003.

REIS JUNIOR, Ant6nio José dos. A obrigatoriedade do
procurador do ente putblico propor a a¢do de improbidade
administrativa. Lex: jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
v. 30, n. 357, p. 5-19, set. 2008.

RIBAS, Cristiane Gées Magalhdes; MAIA, Lizea Magnavita.
Procurador Geral do Estado: forma de provimento do cargo. Revista
da Procuradoria Geral dos Estado da Bahia, Salvador, v. 26, p. 141-55.
jan./dez. 2000.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Constitui¢io e Procuradoria do
Estado. BDA: Boletim de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 15, n. 3,
p. 147-53, mar. 1999

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Reforma administrativa: o

novo regime constitucional do procurador do Estado. Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 49/50, p. 15[
35, jan./dez. 1998.

ROCHA, Marco Thlio de Carvalho. A unicidade organica da
representagio judicial e da consultoria juridica do Estado de Minas



56 Revista da AGU n° 25

Gerais. Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, Sdo Paulo, v.
23, n. 171, p. 15-44, jul./ago. 1999.

RODRIGUES, Cristiano Lourencgo. Fungdes essenciais a justica: a
Advocacia Publica. Revista de Direitos Difusos, Sdo Paulo, v. 28, p.
39383-51, nov./dez. 2004.

RODRIGUES, Cristiano Lourencgo. Fung¢des essenciais a justica: a
Advocacia Publica. Revista de Direitos Difusos, v. 5, n. 28, p. 39330
3951, nov./dez. 2004.

SALLES, Abdar da Costa. O Procurador do Estado e o Defensor
Publico: incompatibilidade no exercicio simultdneo de ambas
tungoes. Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, Sao Paulo,
v. 19, n. 182, p. 79-85, jan. 1995.

SANDIM, Emerson Odilon. Estado, cidadania e Advocacia Publica.
Argumentum jure, v. 2, n. 1, p. 117-185, jan. /jun. 2003.

SANTANA, Ricardo Marcelino. O papel da Advocacia Publica
no controle interno dos atos administrativos e o instrumento
da recomendacdo. Repertorio IOB de Jurisprudéncia: tributario,
constitucional e administrativo, n. 15, p. 618-614, 1. quinz. ago.
2008.

SANT'ANNA, Sérgio Luiz Pinheiro. O Estado contemporaneo

e a Advocacia Publica federal: propostas para a alteragdo da Lei
complementar da Advocacia-Geral da Unido apresentadas pela
Procuradoria-Federal junto a UFF. Revista de Direito e Politica, v. 4,
n. 14, p. 141-152, jul. /set. 2007

SANT'ANNA. Sérgio Luiz Pinheiro. Os desafios da Advocacia
Publica no Estado contemporaneo: breve anélise e reflexio de
temas da proposta de nova Lei Organica da Advocacia-Geral
da Unido. Advocacia de Estado: questdes institucionais para a
construgio de um Estado de Justiga. Coordenagio de Jefferson
Carus Guedes e Luciane Moessa de Souza . Belo Horizonte:
Foérum, 2009.

SESTA, Mario Bernardo. Advocacia de Estado: Posigio
Institucional. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia: Senado
Federal. a. 30, n. 117, jan/mar. 1993, p.187-202.



Jefterson Cartis Guedes 57

SESTA, Mirio Bernardo. Isonomia remuneratéria das carreiras
juridicas. Revista Juridica APERGS: Advocacia do Estado, Porto
Alegre, ano 1, n. 1, 2001.

SICHEL, Ricardo Luiz. A responsabilidade do procurador quando
do exame de minutas de edital e contato. Temas atuais de Direito
PiiblicoOrganizacdo de Antonio Marcos Guerreiro Salmeirdo; Leslie
de Oliveira Bocchino. . Curitiba: UTFPR, 2007.

SILVA FILHO, Derley Barreto. Advocacia Puablica: competéncia
constitucional dos Estados-membros. Caderno de Teses do XXVIII
Congresso Nacional de Procuradores de Estado: ética e estado de justiga —
novas dimensdes, vol. 1, Inddstria Gréfica, 2002.

SILVA FILHO, Derly Barreto e. O controle da legalidade diante da
remog¢io e da inamovibilidade dos advogados publicos. Revista de
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Sul - RS, v. 5, n. 28, p. 48-63, nov. /dez, 2004

SOUTO, Marcos Juruena Villela. Responsabilizagdo do advogado

ou procurador por pareceres. Temas de Direito Piiblico: a importancia
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a experiéncia da Ouvidoria-Geral da AGU. Advocacia de Estado:
questdes institucionais para a construgio de um Estado de Justiga.
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Horizonte: Férum, 2009. TRINDAD, Luciano José. O sistema de
controle interno da administragéo publica e Advocacia Puablica. Revista
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Geral da Unido. Advocacia de Estado: questdes institucionais para a
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Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido no contexto da nova
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independencia.pdf>.
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t. Dissertagdo (mestrado) - Universidade de Brasilia, Instituto de
Ciéncia Politica.

BERTOLO, Patricia Batista.- 4 transagdo do interesse piiblico e
o dogma de sua indisponibilidade: uma abordagem teérica a partir
das experiéncias iniciais da Camara de Conciliagdo e Arbitragem
da Administra¢do Federal. 2010. Monografia de Curso de
Especializagdo. CEAD — UnB / EAGU.

KIRSCH, César do Vale. 4dvocacia-Geral da Unido e Poder Executivo
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LEITE, Valdemar de Oliveira. ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO:
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2008. Monografia. Instituto Brasiliense de Direito Piblico — IDP[
DF. Brasilia. Centro de Estudos: Anauni: Disponivel em: <www.
anauni.org.br>. 2008.

MENDES, Marcelo Barroso. O papel da Advocacia Piiblica
na construgdo do Estado Democrdtico de Direito. 2010. p. 166.
Dissertacdo de Mestrado. Universidade Epitécio de S4.

MOCHNACZ, Marlon. Transigibilidade de interesses ptblicos:
prevencdo e abreviacdo de demandas da Fazenda Publica. 2010.
Monogratia de Curso de Especializagio. CEAD — UnB / EAGU.

TORRES, Mauricio Braga. Consideragbes quanto a atuagdo da
Cdmara de Conciliagdo e Arbitragem da Administracdo Federal em casos
que envolvem empresas estatais federais. 2010. Monografia de Curso
de Especializa¢do. CEAD — UnB / EAGU.
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da Unido: o papel do conciliador e limites da sua atuagdo. 2010.
Monogratfia de Curso de Especializa¢do. CEAD — UnB / EAGU.
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MENDES, Gilmar Ferreira, 1955-. Medida proviséria n® 2. 143 -
31/2001. Correio Braziliense, Brasilia, n. 13859, 30/04/ 2001, Caderno
Direito e Justiga p. 1.

MEYER, Antonio Correa. Advocacia enfrenta a crise da justica. O
Estado de Sdo Paulo, Sio Paulo, n. 36004, 16 maio 1992, caderno
Justica, p. 4-7.

QUINTAO, Geraldo Magela da Cruz. Da advocacia do Estado. Correio
Braziliense, Brasilia, n. 11848, 09/10/1995, Caderno Direito e Justiga,
p. 4-5.

ROCHA, Carlos Odon Lopes. Os caminhos da Advocacia Publica.
Correto Braziliense, Brasilia, n. 16479, 30/06/ 2008, Caderno Direito e
Justiga, p. 2.

SILVA, Alexandre Vitorino. O impasse no vestibular das
universidades publicas. Correio Braziliense, Brasilia, n. 15114,
04/10/2004, Caderno Direito e Justiga, p. 3.

SOUTO, Jodo Carlos. O pré-sal, a moralidade e a eficiéncia. Folha de
Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 29119, p. A3, 28/12/ 2008.

TEIXEIRA. Patricia Trunfo. O Advogado Publico. Correio do Povo.
Porto Alegre. 11/ago/2005.

TOFFOLI, José Antonio Dias, A exceléncia da Advocacia Pablica
na defesa do Estado e do cidadio. Valor Econdmico, Sio Paulo, v. 9, n.
2191, p. A10, 04/ fev/ 20009.

2.3 ANAIS DE CONGRESSOS

1° Congresso Brasileiro de Advocacia Publica. Instituto Brasileiro de
Advocacia Publica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.
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Anais do XXXVI Congresso Nacional de Procuradores do
Estado: 19 a 23 de outubro de 2008, Rio Quente Resorts, Goids
/ Claudia Margal, Cleonice Alves Cordeiro, Maria Elisa Quacken
(organizadoras) Goidnia: Kelps, 2008.

Congresso Nacional dos Procuradores de Estado (28. : 2002:
Gramado, RS). Caderno de Teses: ética e estado de justiga: novas
dimensoes Porto Alegre: Metrépole, 2002.

2.4 REVISTAS DAS PROCURADORIAS E ADVOCACIAS DE ESTADO OU
ADVOCACIAS PUBLICAS E REVISTAS SOBRE ADVOCACIA DE ESTADO

Debates em Direito Piiblico: Revista de Direito dos Advogados da Unido.
Associagdo Nacional dos Advogados da Unido. ANAUNI. Brasilia.

Revista da AGU. Escola da Advocacia-Geral da Unido. Advocacia-
Geral da Unifo. Brasf{lia.

Revista da APES. Associagdo dos Procuradores de Estado do Espirito
Santo. APES.

Revista da Consultoria Geral do Rio Grande do Sul. Consultoria Geral do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre.

Revista da PGT: Procuradoria-Geral do Tribunal de Contas do Estado
do Rio de Janeiro. Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro.

Revista da Procuradoria Federal Espectalizada - INSS, Instituto
Nacional do Seguro Social. Brasilia.

Revista da Procuradoria Geral do Estado da Bahia. Procuradoria Geral
do Estado da Bahia. Salvador.

Revista da Procuradoria Geral do Estado de Mato Grosso do Sul.
Procuradoria Geral do Estado de Mato Grosso do Sul. Campo
Grande.

Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Procuradoria Geral
do Estado de Sdo Paulo: Centro de Estudos da PGE-SP. Sdo Paulo.



Jefterson Cartis Guedes 67

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito. Vitéria:
Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Pard. Procuradoria Geral do
Estado do Par4. Belém.

Revista da Procuradoria Geral do Parand. Procuradoria Geral do
Parané. Curitiba.

Revista da Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul. Procuradoria Geral
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre.

Revista de Direito da Procuradoria Geral do Municipio do Rio de Janeiro.
Procuradoria Geral do Municipio do Rio de Janeiro: Centro de
Estudos da PGM. Rio de Janeiro.

Revista de Drreito e Politica: Instituto Brasileiro de Advocacia Publica
(IBAP) Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Advocacia Piblica — IBAP.

Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional. Sindicato dos
Procuradores da Fazenda Nacional. SINPROFAZ — Rio de Janeiro:
Forense.

Revista Juridica APERGS: Associagio dos Procuradores do Estado do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Metrépole Industria Gréfica.

Revista Juridica: Revista da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais.
Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte.

2.5 OUTRAS MIDIAS ELETRONICAS

SILVA, Moacir Antonio Machado da. A Advocacia-Geral da Unifo na
defesa dos interesses da Administragio Militar [recurso eletronico].
Brasilia: Superior Tribunal Militar, [2005?7. DVD: son. , color.

3 BIBIOGRAFIA ESTRANGEIRA

A bibliografia estrangeira sobre a Advocacia do Estado é extensa
e tradicional em pafses como Itdlia, Espanha e Argentina, ndo sendo
possivel abarcar de modo representativo todas essas fontes. O que
se fard aqui é listar com destaque trabalhos que tém sido referidos
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nas pesquisas brasileiras ou que podem ser encontrados em nossas
bibliotecas, sem a ambi¢io de fazer um rol muito amplo.

Dentre as nagoes elencadas estdo presentes, principalmente os
paises sul-americanos e europeus continentais, de tradi¢do romanol
germanica.

A) ARGENTINA®

AMARQO, Alejandro P. Reflexiones sobre la composicion del cuerpo de
abogados del Estado, RAP Doctrina Piiblica, XXVII-2, Buenos Aires,
2006.

CIRIACO INICICCO, Oscar. Reflexiones en torno al abogado del
Estado. Revista del Colegio de Abogados de Rosdrio. Rosdrio. p. 26-8.
ago. 1999.

CURA, José Marfa, La formacién de los abogados del Estado.
Algunas objeciones en tiempo de crisis, La Ley, 2001-E: 1284.

FOLLARI, Rodolfo F. Resefia sobre el origen y evolucién de la
Procuracién del Tesoro, “120 afios de la Procuracion del Tesoro.
18638-1983. Buenos Aires: Eudeba, 1983.

GAMBIER, Beltran. La potestad sancionatoria de la
administracién en materia disciplinaria: ;actividad reglada o
discrecional?; lo atinente a la oportunidad, merito o conveniencia
del dictado del ato. (a propésito de una doctrina de la Procuracién).
130 Afios de la Procuracion del Tesoro de la Nacién — 1863-1993.
Buenos Aires: PITN - La Ley, 1993.

GARCIA LEMA, Alberto Manuel. 180 Ajios de la Procuracién del
Tesoro de la Nacion — 1863-1993. Buenos Aires: PTN-La Ley, 1993.
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RESUMO: O artigo trata do instituto do reexame necessario em seus
aspectos histéricos e no panorama do atual Cédigo de Processo Civil
(art. 475). Em seguida, aborda de maneira critica as alteragdes ao duplo
grau de jurisdi¢do obrigatério contidas no texto do anteprojeto do
novo Cdédigo de Processo Civil (art. 478) encaminhado ao Senado
Federal no inicio de junho de 2010. Ao final, refor¢a a importincia da
remessa obrigatdria no atual cendrio juridico nacional como defesa da
Fazenda Publica em juizo.
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obrigatéria. Reforma. Novo Cédigo de Processo Civil.

ABSTRACT: The article deals with the Institute of review required
in its historical and current overview of the Civil Procedure Code
(art. 475). It then addresses critically the changes to the two levels
of compulsory jurisdiction in the text of the draft of the new Civil
Procedure Code (art. 478) referred to the Senate in early June 2010.
In the end, reinforces the importance of remittance in the current
compulsory national legal scene as a defense in court of exchequer.
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INTRODUGAO

O reexame necessario das sentengas proferidas contra a Fazenda
Publica é instituto que vigora desde longa data no direito processual
brasileiro. Leonardo José Carneiro da Cunha nos conta que o instituto
teria surgido como “recurso de oficio”, ocasido em que o juiz apelava
de suas préprias sentengas ao tribunal sob pena de, ndo o fazendo,
sofrer graves sangdes'. Historicamente, portanto, o reexame necessario
originou-se do direito processual portugués e paulatinamente foi sendo
incorporado ao processo civil brasileiro com a fung¢io de submeter
aos 6rgios colegiados todas as sentengas proferidas contra a Fazenda
Publica e em outros casos.

O Cédigo de Processo Civil de 1939 estabelecia que “a apelagio
necessaria ou ex officio serd interposta pelo juiz mediante simples
declaragdo na prépria sentenca” (art. 822). Portanto, a figura era
tratada como se fosse espécie de recurso mantendo-se fiel as origens
do instituto no direito portugués. O “recurso de oficio” alcangava
todas sentencas proferidas contra a Unido, o Estado e o Municipio e
também as sentencas que anulavam o casamento ou que homologassem
o desquite amigavel. Nesse aspecto, a norma refletia a importancia dada
ao casamento na época em que o poder religioso ainda exercia forte
influéncia na sociedade.

O atual CPC (1973) inovou em diversos aspectos ao tratar do
assunto, mas ainda manteve a previsdo do reexame necessirio para
a sentenga que anulasse o casamento até que sobreveio a reforma
introduzida pela Lei n® 10.852, de 26/12/2001, que excluiu tal previsdo
e reformulou parcialmente o instituto. Apds a modificacdo, somente
as sentencas gravosas 4 IFazenda Publica é que ficaram submetidas ao
duplo grau de jurisdigio obrigatério, com as excec¢des dos paragrafos
2°e 8°.

Com efeito, o Cédigo Buzaid deu novo tratamento a matéria,
colocando o reexame necessario fora do capitulo dos recursos e
tratando-o como condi¢do de eficicia da sentenga. A bem da verdade,
verifica-se que o instituto ndo contém mesmo os requisitos dos recursos
previstos na lei processual, ndo podendo ser considerado como “apelagdo
ex lege’. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero
afirmam que “o reexame necessario ndo constitui figura recursal,

1 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A4 Fazenda Piiblica em Juizo. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007. p. 174.
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porque lhe falta a voluntariedade dos recursos. Trata-se de condigio
para eficdcia da sentenca™.

O reexame necessdrio sempre foi contestado por parte da doutrina
nacional sob o fundamento de que se trata de privilégio injustificado em
favor da Fazenda Publica, nio merecendo acolhida em nosso direito
positivo, especialmente sob a ética da igualdade entre as partes (art.
125, inc. I, CPC) e da busca pela celeridade processual (art. 5.% inc.
LXXVIII, CF/88). A figura do reexame necessério tem por fundamento
o principio inquisitério e visa resguardar o interesse publico fazendo
com que as decisdes proferidas contra a IFazenda Publica sé sejam
executadas apds serem revistas pelo 6rgio colegiado. Portanto, trata-se
de cautela recomendével no sentido de se conferir maior expressio de
certeza a sentenga sempre que esteja em risco o patrimonio do Estado.

1 ASPECTOS GERAIS

Atualmente, o reexame necessario é considerado como condigio
de eficdcia da sentenga que, embora existente e valida, somente produzira
efeitos depois de confirmada pelo tribunal. A propésito, Leonardo José
Carneiro da Cunha aduz que “enquanto nio for procedida a reanalise da
sentenga, esta ndo transita em julgado, nio contendo plena eficicia™.

As sentencas atualmente sujeitas ao reexame necessario
encontram-se previstas no art. 475 do CPC atual, modificado pela Lei
n° 10.852/2001, com a seguinte redagao:

Art. 475. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga:

I—proferida contraa Unifo, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio,
e as respectivas autarquias e fundagdes de direito ptblico;

IT — que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a
execucdo de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI).

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa
dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelagdo; ndo o fazendo, devera o
presidente do tribunal avocé-los.

2 Codigo de Processo Civil Comentado. 1. ed. 8% tir. Sao Paulo: RT, 2009. p. 451.

3 CUNHA, op. cit., p. 179.
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§ 22 Nio se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagio,
ou o direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a 60
(sessenta) salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos
embargos do devedor na execugio de divida ativa do mesmo valor.

§ 8% Também nido se aplica o disposto neste artigo quando a
sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do
Supremo Tribunal Federal ou em stimula deste Tribunal ou do
tribunal superior competente.

Como se vé, a exigéncia do reexame necessario alcanga somente as
sentencas, ndo atingindo as decisoes interlocutérias proferidas contras as
pessoas juridicas de direito ptblico. Nesse sentido, ja se decidiu: “Decisdo
interlocutéria néo se sujeita a reexame necessédrio” (STJ, AgRg no Ag
536.830/MG, . 16.06.2005, DJ 08.08.2005). A doutrina controverte
quanto as sentengas que extinguem o processo sem julgamento de mérito
(art. 267, CPC). Uma interpretagdo literal ao dispositivo do art. 475
referindo-se a sentenca proferida contra a Fazenda Publica parece mesmo
nfo admitir o reexame necessario nas sentengas meramente terminativas.
A jurisprudéncia do STJ acompanha esse entendimento: “E cedigo o
entendimento de que a exigéncia do duplo grau de jurisdigdo obrigatério,
prevista no artigo 475 do Cédigo Buzaid, somente se aplica as sentengas
de mérito” (REsp 659.200/DF, DJ 15.09.20083).

O reexame necessdrio opera o efeito translativo pleno, isto é, o
tribunal fica autorizado a examinar integralmente a sentenga, podendo
modificd-la total ou parcialmente. Mas como se trata de instituto voltado
a prote¢do dos interesses da Fazenda Publica, o STJ consagrou o
entendimento de que “é defeso, ao Tribunal, agravar a condenagao imposta
a Fazenda Publica” (Stimula 45, STJ). No mesmo sentido, a Stimula 14
do TRF 2: “a remessa necessdria ndo pode ser provida para agravar a
condenagio imposta & Fazenda Publica, haja ou nio recurso voluntario
das partes”. No entanto, por conta do efeito translativo pleno, se entende
que poderia o Tribunal examinar as matérias de ordem publica que nio
tenham sido analisadas pela instancia inferior, ainda que isso prejudique a
Fazenda. Salienta-se que o reexame necessario tem cabimento no tocante
a qualquer condenagdo imposta contra a Fazenda Publica, ainda que se
restrinja aos honordrios de sucumbéncia (Simula 325, STJ).

Da andlise do artigo 475, pode se concluir que o inc. I limita-se a
sentenga proferida no processo de conhecimento, ao passo que o inc. II
se refere expressamente a sentenga que “julgar procedentes, no todo ou
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em parte, os embargos a execucio de divida ativa da Fazenda Publica”.
Isso significa que a sentenca que julga improcedentes os embargos a
execugdo opostos pela Fazenda Publica em execugio contra ela proposta
nio estd sujeita ao reexame necessario justamente por ndo se enquadrar
na hipétese do art. 585, inc. VI, CPC. Nesse sentido: STJ, AgRg no Rg
808.057/DF, j. 27.02.2007, DJ 02.04.2007.

A jurisprudéncia tem divergido sobre a possibilidade de
interposi¢do de embargos infringentes em decorréncia de acérdio nio-
unanime redigido por ocasido de reexame necessério. No entanto, diante
dos termos expressos do Cédigo, que sé admite o recurso em questdo
contra acérdio ndo uninime proferido no julgamento de apelagio e agdo
resciséria (art. 530), ndo ha de se cogitar de seu cabimento em sede de
reexame necessdrio. Assim, ja restou decidido conforme entendimento
do Superior Tribunal de Justiga, que “nfo sido cabiveis embargos
infringentes contra acérdio que, por maioria, deu provimento a remessa
necessaria” (AgRg no REsp 823.905/SC, j. 03.08.2006, DJ 04.09.2006).
Entretanto, tal discussdo logo serd esquecida ja que o anteprojeto do
novo CPC nio mais contempla os embargos infringentes em seu rol de
recursos (art. 907 do anteprojeto).

O procedimento no reexame necessario é semelhante ao da
apelagio, todavia, cabe ao juiz determinar expressamente na sentenca a
remessa dos autos ao tribunal ao qual esteja vinculado mesmo que nio
haja requerimento das partes nesse sentido. Se ndo houver a remessa,
permite-se que o presidente do Tribunal possa avocar os autos. As
questdes serdo apreciadas pelo relator independentemente de haver
apelagiio ou contra-razdes. O julgamento do reexame obrigatério deve
ser colocado em pauta, a teor do art. 552 do CPC, sob pena de nulidade
(Stmula 817, STJ). Ndo ha prazo preclusivo para que se dé o reexame
necessario, sendo aplicavel no caso a Sumula 423 do STF, verbzs: “néo
transita em julgado a sentenga por haver omitido o recurso ex officio,
que se considera interposto ex lege’.

2 MODIFICAGOES OPERADAS PELA LEI N° 10.352/2001

Como ja mencionado, o artigo 475 sofreu modifica¢des com a
Lei n° 10.852, de 2.12.2001, sendo excluido o inciso I que aplicava a
remessa necessdria as sentengas declaratérias de nulidade de casamento,
e reescritos os demais incisos com as modificagdes supervenientes.
O inciso I passou a contemplar de maneira expressa as autarquias e
tundagdes publicas, a teor do entendimento predominante da época.
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Os pardgrafos 2.° e 8.° passaram a prever hip6teses em que o reexame
necessario havera de ser dispensado pelo juiz.

Dessa forma, nas causas que contenham conteido econdémico até
60 (sessenta) saldrios-minimos nio deve haver remessa necessiria. A
atual redacdo do pardgrafo 2.° prevé acertadamente a dispensa do duplo
grau de jurisdigdo obrigatério para a¢des que ndo representem elevado
risco econémico para os cofres publicos. Para fins de dispensa, o valor
estipulado deve ser considerado no momento em que a sentenga for
proferida e nio o valor da causa que pode ser meramente estimativo.

O reexame necessdrio também ndo deve operar-se nos casos
em que a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenério ou
em simula do STF ou, ainda, em simula de outro Tribunal Superior,
conforme prevé o § 38.° do art. 475. Nota-se que a regra difere
daquela contida no art. 557 do mesmo Codex e que se refere também
a jurisprudéncia dominante ou simula do respectivo tribunal local ou
regional, ao qual é dirigido o recurso de apelacdo. Fredie Didier Jr. e
Leonardo José Carneiro da Cunha afirmam que “ao reexame necessario
aplica-se o art. 557 do CPC, podendo o relator, positivadas as hipdteses
ali previstas, em decisdo isolada, negar ou dar provimento a remessa”™.
Com efeito, predomina o entendimento no sentido de que os poderes
conferidos ao relator pelo art. 557 alcangam também a hipdtese do
reexame necessario. Nesse sentido, dispde a Stimula 253 do STJ.

Além das hip6teses descritas nos paragrafos 2° e 3° do art. 475 do
CPC com a nova redag¢io dada pela Lei n° 10.852/2001, é possivel haver
a dispensa do reexame necessério na hipdtese prevista pelo art. 12 da
Medida Proviséria n® 2.180-85/2001 que prevé o seguinte:

Art. 12. Nio estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdi¢do obrigatério
as sentencas proferidas contra a Unifo, suas autarquias e fundagdes
publicas, quando a respeito da controvérsia o Advogado-Geral da
Unido ou outro 6rgdo administrativo competente houver editado
simula ou instrugdo normativa determinando a ndo-interposigio de
recurso voluntério.

Dessa forma, havendo recomendagio no dmbito interno da
Administragdo ao advogado ptblico federal no sentido de ndo se interpor
recurso, devera este informar ao juiz para que haja expressa dispensa da

4 Curso de Direito Processual Civil. 7. ed. v. 3. Salvador: Jus Podivim, 2009. p. 491.
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remessa necessaria de forma a evitar o encaminhamento desnecessario
dos autos ao Tribunal competente.

3 OUTRAS HIPOTESES PREVISTAS EM LEI

O instituto do reexame necessario ndo se limita apenas as
hipéteses elecandas pelo art. 475 do CPC, pois existem outras situagdes
previstas no ordenamento juridico patrio que determinam o duplo grau
de jurisdi¢do obrigatério.

ALein®4.717/65(LeidaAgdoPopular)prevéaremessaobrigatéria
quando a sentenga concluir pela caréncia ou pela improcedéncia da agdo
(art. 19). Nesse caso, entretanto, o reexame necessario niao protege
simplesmente a IFazenda Publica em seu aspecto patrimonial, mas visa
assegurar os interesses primarios da sociedade que sio exercidos, na
hipétese, pelo cidadao-autor da agdo popular.

A Lein® 1.533/1951 previa no seu art. 12 a hipétese de reexame
necessario da sentenga concessiva do mandado de seguranca. Essa
situacdo fol mantida pela Lei n° 12.016, de 7.08.2009, cujo art. 14,
§1° diz expressamente que “sendo concedida a seguranca, a sentenca
estard sujeita obrigatoriamente ao duplo grau de jurisdi¢do”. Com
razdo, Vicente Greco Filho aponta que “na esteira do direito anterior,
a sentenca concessiva do mandado esta sujeita ao reexame necessario
devendo o juiz, de oficio, determinar a remessa ao Tribunal competente
para o segundo grau de jurisdi¢io™.

Ocorre também o reexame necessdrio na hipé6tese da Lei n°
7.853/89 que trata da acdo coletiva para tutela das pessoas portadoras
de necessidades especiais. O art. 4.°, §1.° prevé que “a sentenga que
concluir pela caréncia ou pela improcedéncia da agfo fica sujeita ao duplo
grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeitos sendo depois de confirmada
pelo tribunal”. Nesse caso, o legislador tratou de proteger os interesses
indisponiveis das pessoas portadoras de necessidades especiais, inclusive
quando o Poder Publico for réu na demanda.

De acordo com a Lei Complementar n° 76/93, que trata
da desapropriacdo de imével rural para fins de reforma agraria, é
obrigatério o duplo grau de jurisdigdo das sentengas que condenem o
expropriante em quantia superior a 50% da oblagéo inicial.

5 O novo mandado de seguranga: comentérios a Lei n. 12.016/2009. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 40-41.
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Outras situagdes que implicam no reexame necessirio sio
vislumbradas na legislagdo esparsa, como se vé a seguir: nas causas
relativas a especificagdo da nacionalidade brasileira, nos termos do
art. 4°, § 8° da Lei n° 818/1949 (que regula a aquisi¢io, a perda e a
reaquisi¢do da nacionalidade, e a perda dos direitos politicos); no caso
do Decreto-Lei n® 779/1969 (que dispde sobre a aplicagdo de normas
processuais trabalhistas a Unido Federal, aos Estados, Municipios,
Distrito Federal e Autarquias ou Fundagdes de direito publico que
nio explorem atividade econdmica); na Lei n® 8.437/1992 (que dispde
sobre a concessio de medidas cautelares contra atos do Poder Publico);
e também na hipétese do Decreto-Lei n°® 3.365/1941 (conhecido
doutrinariamente como “Lei Geral das Desapropriacoes”).

4 O REEXAME NECESSARIO NO ANTEPROJETO DO NOVO CPC

O anteprojeto do novo CPC foi encaminhado ao Congresso
Nacional no dia 08.06.2010 ap6s conclusdo dos trabalhos da Comissio
especialmente constituida pelo Senado Federal para esse objetivo®.
Conforme aduzido na Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto, os trabalhos
tiveram por objetivo simplificar os procedimentos processuais de forma
a garantir uma prestacdo jurisdicional mais célere e eficaz’. Entretanto,
o texto da Comissdo ndo estd imune as criticas dos operadores do
direito pela forma como foi elaborado e em algumas questdes pontuais.
A propésito do assunto, o Advogado-Geral da Unifo teme que as novas
regras relativas aos honorarios advocaticios e ao reexame necessério
possam gerar custos desnecessdrios aos cofres publicos®.

Sobre o reexame necessario, é certo que os debates iniciais a
respeito da elaboragio do anteprojeto davam conta da exting¢do dessa
figura sob a justificativa de se priorizar a celeridade processual e a
efetividade do processo. Nesse sentido, parte da doutrina chegou a
afirmar que “nfio mais se justifica a manutenc¢io, em nosso ordenamento
juridico, desse instituto™. Entretanto, tais opinides acabaram sendo

6  Conforme informagdo disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2010-jun-08/anteprojeto-codigo!’

processo-civil-chega-senado-nesta-terca>. Acesso em: 17. jun. 2010.

-1

Conforme consulta a Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto, disponivel em: <http://professormedina.

wordpress.com/2010/06/09/exposicao-de-motivos-do-anteprojeto-do-novo-codigo-de-processol]

civil>. Acesso em: 17. jun. 2010.

8 informagdo esta disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateMidiaTextdThumb.
aspx?idConteudo=145348&id_site=3> Acesso em: 17. jun. 2010.

9  GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. 1. ed. vol. 8. Sdo Paulo:

Saraiva, 2005. p. 59.
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relevadas por conta do argumento de que “os descalabros contra
o Erario acontecem nas demandas de grande valor’. Ao final, o
anteprojeto do novo Cédigo acolheu sugestdo no sentido de contemplar
com temperamentos o duplo grau de jurisdigdo obrigatério, sob a
denominacdo de “remessa necessédria”, nos seguintes termos:

Secio I11
Da remessa necessaria

Art. 478. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga:

I - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e as respectivas autarquias e fundagdes de direito
publico;

IT - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a
execugio de divida ativa da Fazenda Publica.

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa
dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelagdo; ndo o fazendo, devera o
presidente do tribunal avocé-los.

§ 2° Nio se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagio
ou o direito controvertido for de valor certo nio excedente a mil
saldrios minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos
do devedor na execugio de divida ativa do mesmo valor.

§ 8° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a
sentenga estiver fundada em jurisprudéncia do plendrio do Supremo
Tribunal Federal, em stimula desse Tribunal ou de tribunal
superior competente, bem como em orientagio adotada em recurso
representativo da controvérsia ou incidente de resolugdo de
demandas repetitivas.

§ 4° Quando na sentenga ndo se houver fixado valor, o reexame
necessario, se for o caso, ocorrera na fase de liquidagio.

Como se vé do texto enviado ao Senado Federal, as disposi¢des
gerais acerca do reexame obrigatério nio sofreram maiores alteragoes.

10 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Cédigo de Processo Civil Anotado. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 333.
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Entretanto, as hipdteses que autorizam a dispensa do duplo grau
obrigatério foram sensivelmente ampliadas, acolhendo sugestio do
Conselho Federal da OAB nesse sentido.

A hipétese do pardgrafo 2°, que dispensa a remessa obrigatéria em
razio do valor da condenagdo, sofreu substancial alteragdo no anteprojeto
alcangando o valor de maul saldrios-minimos. Indubitavelmente, o elevado
valor estipulado no anteprojeto é exagerado e nio corresponde ao
cendrio juridico nacional composto na sua maioria de a¢des individuais
com pequena ou média repercussio econémica. Nesse ponto, melhor
seria ter mantido o razodvel valor estabelecido pela Lei n® 10.235/2001.
Certamente, tal dispositivo deve sofrer emendas na Cimara dos
Deputados durante os debates do processo legislativo. Caso contrério,
o elevado valor previsto para a dispensa do reexame obrigatério podera
trazer consequéncias econdmicas indesejaveis aos cofres da FFazenda
Publica atingindo a sociedade em geral.

De forma a complementar essa regra, o pardgrafo 4° aduz
que, sendo a sentenca iliquida, o reexame necessirio ocorrerd por
ocasiio da fase de liquidagdo. A liquidagdo de sentenga atualmente
estd prevista nos arts. 475-A e ss. do CPC e pode ser “considerada
pressuposto fundamental da execugio de sentenga iliquida, consistindo
em formalidade necessdria para que se permita a excussio de bens do
devedor”"'. Dessa forma, o referido paragrafo parece afastar a hipétese
de se utilizar o valor da causa devidamente atualizado como pardmetro
para fins de verificar a remessa obrigatéria, conforme ja tinha entendido
a jurisprudéncia patria'®. Nesse ponto, trata-se de inegdvel avanco,
uma vez que nem sempre o valor original da causa retratava a exata
repercussio financeira alcangada pelo processo, especialmente quando
o valor inicial era meramente estimatério ou para fins de algada.

A hipétese do pardgrafo 3° também sofreu modificagdes no
sentido de se conferir ao reexame necessario o mesmo tratamento dado
aos recursos voluntarios. Desde o inicio, os trabalhos da Comissio se
pautaram pelo objetivo de reduzir o tempo de duragdo do processo
restringindo a via recursal e conferindo amplos poderes ao juiz de
primeiro grau e ao relator. Assim, a remessa obrigatéria também néo
terd lugar quando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do
plendrio do Supremo Tribunal Federal, em simula desse Tribunal ou

11 ROESLER, Atila Da Rold. Ezecugio Civil — Aspectos Destacados. Curitiba: Jurud, 2007. p. 132.

12 “Nos casos em que a sentenga ¢ iliquida, deve ser considerado o valor dado a causa, para fins de cabimento

do reexame necessério” (TJRS, Apelagio e Reexame Necessério n® 70029804457, j. 24/07/2009).



84 Revista da AGU n° 25

de tribunal superior competente, bem como em orientacdo adotada em
recurso representativo da controvérsia ou incidente de resolugdo de demandas
repetitivas. Nesse ponto, a inovagao fica por conta da parte final do aludido
pardgrafo, que traz novas hipéteses de uniformizagio da jurisprudéncia
previstas no texto do anteprojeto.

Outro ponto a ser discutido pela doutrina no texto que foi
encaminhado ao Senado é quanto ao cumprimento imediato das
decisdes sujeitas ao reexame necessario. Ocorre que o anteprojeto
tem previsdo no sentido de que os recursos nio impedem a eficécia da
decisido proferida, isto é, serdo recebidos somente no efeito devolutivo
(art. 908 do anteprojeto). Dispde, ainda, que podera ser concedido
o efeito suspensivo apds requerimento das partes se demonstrada
probabilidade de provimento do recurso (§§1° e 2°). Entretanto,
tal inovagio ndo deve atingir as sentencas sujeitas ao duplo grau de
Jurisdigdo obrigatério que néo terdo eficicia até que sejam confirmadas
pelo tribunal respectivo. Enfatizando essa questdo, Marcus Vinicius
Rios Gongalves afirma que: “enquanto ndo sujeita ao reexame, a
sentenga nio pode ser executada”'’.

Isso ocorre porque a remessa obrigatéria ndo tem natureza
de recurso e constitui verdadeira condigido de eficidcia da sentenga,
conforme entendimento anteriormente exarado. Nesse sentido,
Eduardo Arruda Alvim esclarece que “ndo tem a remessa obrigatéria
natureza recursal. Reconhece-lhe a doutrina a natureza de condigio
de eficdcia da sentenca (Buzaid, Nelson Nery Jr.)”'*. Ademais, nem
teria cabimento qualquer arrazoado da Fazenda Publica dirigido
ao Tribunal no sentido de se conferir “efeito suspensivo” a remessa
obrigatéria, tampouco se admite a apresentacdo de contra-razdes pelo
particular ou pela parte vencedora.

5 CONCLUSOES

Feitas essas breves consideragdes sobre o reexame necessario no
anteprojeto do novo CPC, é preciso salientar que se trata de instituto
de tradigdo no direito luso-brasileiro e sem correspondente no direito
comparado cujo objetivo é resguardar o patriménio publico de eventuais
equivocos de julgamento que possam ter ocorrido nos casos sub judice. A
rigor, o valor de mil saldrios minimos que dispensa a remessa obrigatéria
constante na redagdo do §2.° do art. 478 do anteprojeto é deveras

13 GONCALVES, op. cit., p. 59.

14 Direito Processual Civil. 2. ed.. Sao Paulo: RT, 2008. p. 683.
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elevado e merece reparos de forma a amparar o Erdrio publico. Espera-
se que o assunto seja debatido com a devida aten¢do no ambito do
Congresso Nacional no sentido de modificar o texto contemplado pelos
trabalhos da Comissdo. No atual cendrio juridico nacional, a protec¢do
aos interesses defendidos em juizo pela Fazenda Publica através do
duplo grau obrigatério continua se mostrando relevante também em
acoes de valor inferior ao montante previsto no dispositivo.
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RESUMO: Neste trabalho sdo descritas devido processo
constitucional brasileiro e de outras técnicas processuais civis que
servem para proteger os direitos fundamentais como a igualdade das
partes no processo.
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ABSTRACT: This paper describes the constitutional procedural
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of the parties before the procedure.

KEYWORDS: Fundamental rights, civil procedure, constitutional
guarantees, compensatory techniques, equality.



Eliana Pires Rocha
Jefterson Cartis Guedes 89

1 INTRODUCAO

No curso das tltimas décadas, a for¢ca normativa conferida a
Constitui¢do provocou uma releitura de todos os ramos do direito. No
direito processual civil, essa releitura pode ser verificada no emprego
de técnicas, inclusive procedimentais, que se mostram mais habeis para
a realizagdo do direito material. Tais instrumentos podem ser vistos
como forma de afirmagio dos direitos fundamentais, na medida em que
atendem a efetividade da tutela jurisdicional, cuja fundamentalidade se
expande para toda a ordem juridica.

A fim de assegurar esses direitos, a Constitui¢do Federal brasileira
de 1988 destacou, em capitulo nominado direitos e garantias fundamentazs,
uma série de garantias constitucionais do processo. Sdo elas: garantia do
processo jurisdicional ou do devido processo legal; garantia do acesso a
justiga; garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional; garantia
a assisténcia juridica, assisténcia judicidria e gratuidade de justica;
garantia a duragio razodvel do processo e da celeridade; garantia a
igualdade processual; garantia do juiz natural; garantia do duplo grau
de jurisdi¢do; garantia da publicidade dos atos processuais; garantias
do contraditério e da ampla defesa; garantia da proibi¢do da prova
ilicita; garantia da fundamentacdo das decisdes judiciais. Ainda podem
ser citados como exemplos, no plano das normas infraconstitucionais, a
inversdo do énus de provar, a outorga de poderes dirigentes e poderes
instrutérios ao juiz, a legitimagdo extraordinaria de certas pessoas, as
modificagdes de competéncia, entre outras. Todos sdo instrumentos
referendados pelo Estado Constitucional, que permitem uma aplicagio
mais justa do direito, oportunizando a supera¢io de entraves que se
apresentam no sistema jurfdico mediante o emprego do papel integrativo
dos direitos fundamentais.

Tais garantias advém de uma linha social evolutiva que, ao
atingir o Estado Moderno, reconheceu o individuo como sujeito de
direitos subjetivos publicos, habilitando-o a reclamar a tutela juridica
do Estado. O dever estatal de outorgar jurisdi¢do como uma protecdo
imperativa passa a residir ndo sé no interesse geral da coletividade,
mas, essencialmente, no interesse de quem persegue a satisfagdo de seu
direito perante o 6rgdo judicial. Como reagdo aos Estados Absolutos,
buscava-se um adequado sistema de garantias as liberdades e um Estado
de direito fundado na igualdade formal. E verdade que essas garantias
pouco influenciavam o processo civil, j4 mais se prestavam a assegurar
o direito de defesa do cidaddo em face do poder estatal.
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Mas, o direito de agfio, que surgiu com esse pano de fundo,
provocou o reencontro do direito material com a tutela jurisdicional
civil num contexto de igualdade formal. Todavia, no novo panorama
histérico-social, como contraponto ao cardter estatico relegado as
garantias constitucionais, a constitucionaliza¢do do direito de agio,
mais do que refletir a autonomia do cidaddo perante o poder estatal e de
promover a igualdade formal, representa a possibilidade de que sejam
empregados instrumentos técnicos que viabilizem o reconhecimento do
efetivo direito material. FFoi o fortalecimento dos direitos fundamentais
que modificou a perspectiva estatica que imperava no direito, entdo
fomentada pelo normativismo legalista proposto pelo positivismo
juridico classico. No novo cendrio, juizos de equidade, normas de
principio e conceitos juridicos indeterminados adquirem destaque na
aplica¢do do direito.! Abandona-se a visdo do direito como sistema
de imperativos instituido pela vontade estatal em favor da esfera de
liberdade do cidadio, para, com base nos principios constitucionais,
concebé-lo como fator institucional da vida econdémica e social, capaz
de implementar a personalidade individual e a realiza¢do de vinculos
sociais substancialmente isonémicos.

O objetivo deste trabalho é, precisamente, tracar uma descri¢io
objetiva da legislagio processual civil brasileira a partir das garantias
constitucionais e indicar outros instrumentos processuais com finalidade
igualadora das partes, também identificados como direitos fundamentais.

1.1 A ESTRUTURA POLITICA, JUDICIAL E LEGAL DO BRASIL:
OBSERVAGOES INICIAIS NECESSARIAS

Como observagio inicial de ordem técnica e politica, deve-se
recordar que o Brasil é uma Republica Federativa, composta por entes
de trés niveis: os Municipios (cerca de 5600), os Estados (26) e o Distrito
Federal (1), e a Unido, ente federativo méximo. O Poder Judicidrio esta
organizado em uma complexa estrutura composta de seis justicas. Os
Estados e Distrito Federal possuem uma ou duas Justigas: a primeira
é a Justica Comum (civil, comercial, administrativa, penal etc.) e alguns
Estados possuem uma Justiga Militar (criminal das policias militares
locais). A Unido possul uma Justiga Federal comum (civil, administrativa,
penal etc.) e trés justicas especiais: Justiga do Trabalho (1aboral), Justica
Eleitoral (eleitoral e criminal eleitoral) e Justica Militar (criminal).

1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Direitos fundamentais a efetividade e a seguranga em

perspectiva dinamica, Revista de Processo, n. 155, p. 11 e seg.
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A legislagio processual brasileira tem, como centro, o Cédigo
de Processo Civil (1973), que sofreu sucessivas reformas a partir,
principalmente, do ano de 1993, com a introdugdo de intimeras inovagdes.
Aolado do CPCvigem dezenas de leis esparsas sobre processos especiais
ou normas mais recentes, que envolvem direito material e processual.

A estrutura piramidal dos érgdos judiciais é composta, em geral,
por trés niveis ndo-constitucionais, situando-se no ponto mais alto,
lado a lado, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), para matérias das
justigas comuns; o Tribunal Superior do Trabalho (T'ST); o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) e o Superior Tribunal Militar (STM), para as
matérias laboral, eleitoral e militar, respectivamente. Acima de todos,
em um “quarto” nivel, se encontra o Supremo Tribunal Federal (STF),
Corte de natureza constitucional, que detem competéncia para o exame
de recursos constitucionais e para o processo e julgamento de agdes
origindrias de natureza constitucional. Nas atribui¢des deste tribunal
supremo esta o controle concentrado de constitucionalidade das leis.

2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Das inovagdes trazidas pela Constitui¢do Federal brasileira de
1988, destacou-se, de forma historicamente inusitada, o status conferido
aos direitos fundamentais.” Ao experimentar uma expansio progressiva
de direitos, o Texto assimilou do cendrio internacional uma gama de
direitos individuais, sociais, politicos, difusos e coletivos, e os elevou a
condi¢do de cldusula pétrea, tornando-os intocéveis pelo constituinte
derivado. Além disso, os direitos fundamentais se acham estruturalmente
localizados no inicio da Constitui¢io, antes das normas que tratam da
organizacdo do Estado, o que denota que a estas se sobrepde, sendo este
um instrumento para a realiza¢do daqueles.’

Oamplorol dedireitos fundamentais nanovaordem constitucional
brasileira, resultou também da redemocratizagio do Pafs, apds mais de 20
anos sob o jugo do autoritarismo imposto pelo regime ditatorial militar.
A relevancia atribuida aos direitos fundamentais, a sua diversidade

2 INGO WOLFGANDG SARLET chama a atengdo para a falta de rigor cientifico e de uma técnica legislativa
adequada, especialmente no que diz respeito a terminologia empregada no catalogo de direitos
fundamentais arrolados na Constitui¢do Federal brasileira, aspectos que revelam contradigdes, auséncia
de tratamento 16gico na matéria, gerando problemas de ordem hermenéutica. Também ressalta que,
a despeito da positiva amplitude do catdlogo, foram incluidos no rol desses direitos diversas posi¢des
de “fundamentalidade” discutivel, com isso desprestigiando o status por eles gozado. SARLET, Ingo

Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, item 4.1.1, p. 79-80.

3 SARMENTO, Daniel. Direito fundamentais e relagdes privadas, parte I, cap. 11, item n.5, p. 85.
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e ao seu contetido foram frutos da reacdo ao regime de repressio as
liberdades fundamentais. J4, no seu preAmbulo a Constitui¢do institui

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 [...].

Como préprio das democracias contemporaneas, o Brasil buscou
atender a um ideal de justi¢a distributiva adequado ao pluralismo do
mundo moderno. Os constitucionalistas que participaram da elaboragdo
danova Carta, rejeitando a cultura positivista e privatista predominante,
procuraram nio sé participar do processo de reformulagio do Estado
de Direito, entdo represado por conta do regime ditatorial, mas
também conferir & Constituigdo uma estrutura comprometida com
uma comunidade histérica concreta. Em virtude dessa preocupagio,
é possivel identificar no texto constitucional ndo sé uma linguagem
comunitaria, mas também um compromisso com o ideario comunitério.
Isso se reflete no sentido de validade teleolégica conferida as normas e
principios constitucionais e na ideia de Constitui¢dio como um projeto
social instituido a partir de valores compartilhados, que revela um
compromisso com determinados ideais.* O cardter compromissario e
harmonizador’ de interesses entdo assumido levou ao reconhecimento
de diferentes direitos sociais e novos direitos de liberdade, de direitos
politicos etc, excluindo-os, por seu contetido e relevincia, da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos.

Vale registrar que o constitucionalismo comunitario brasileiro
foi fundamentalmente influenciado pelo pensamento constitucional
espanhol e portugués, paises que também foram submetidos nas décadas
passadas a perfodos de autoritarismo politico. Essas experiéncias
levaram a elaboragio de Constituigdes destinadas a implementar e
consolidar os regimes democraticos, mediante a incorporacio de um

largo sistema de direitos fundamentais.

A nova conformagdo também acompanhou o constitucionalismo
contemporaneo, ao distinguir os tratados internacionais com um
tratamento privilegiado, j& que o elenco de direitos fundamentais,

4 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justi¢a distributiva, introdugao, p. 4.

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigdo, parte 111, tit. I, cap. I,

item n. 5, p. 217.
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que estdo contemplados sob diferentes dimensdes, também atende a
Declaragdo Universal da ONU, tendo-se assimilado todos os direitos ali
previstos, e aos principais pactos internacionais sobre direitos humanos.
Embora os direitos fundamentais apresentem um sentido mais objetivo
e estrito, ja que descrevem um conjunto de direitos e liberdades juridica
e institucionalmente reconhecido pelo direito positivo, os direitos
humanos constituem em uma ordem juridica superior, que, portanto,
serve de fundamento universal para todo o sistema juridico, como
assegurado nos § 2° e 3° do art. 5° da Constitui¢do Federal.® Com isso,
a linguagem dos direitos foi definitivamente integrada ao debate politico e ao
ordenamento juridico nacional.”

Ao definir os fundamentos do Estado Brasileiro, qualificando-o
como Estado Democratico de Direito, a Constituicio Cidadd, como
batizada a época, destacou a cidadania, a dignidade da pessoa humana e
o pluralismo politico — art. 1°, I, IIl e V -, tendo também estabelecido,
no art. 3° os objetivos fundamentais do Estado Brasileiro, quais
sejam “construir uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
tormas de discriminagio.”

Pode-se ver que o sistema de direitos fundamentais se tornou
o ntcleo base do ordenamento constitucional. A Constitui¢do inovou,
ao privilegiar, tanto nos seus fundamentos, quanto nos seus objetivos,
a dignidade da pessoa humana, atribuindo-lhe um valor essencial
que d4 unidade de sentido a Carta. Com isso, o sistema estruturado,
concebido como expressdo de uma ordem de valores, passou a orientar
a interpretagio constitucional no seu conjunto.®

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITO PROCESSUAL CIVIL: AS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO ANTES E APOS A
CONSTITUICAO DE 1988

O processo civil moderno estabeleceu preceitos bdsicos que
caracterizam os sistemas processuais, apontando uma tendéncia
evolutiva que inspirou todos os ordenamentos do mundo ocidental.

6§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos

principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte.”
7 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justiga distributiva, cap. 1, p. 12.

8  CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justiga distributiva, cap. I, p. 13.
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Sido principios delineados de acordo com os fins sociais e politicos do
processo e do direito em geral, e que estdo inexoravelmente ligados
ao compromisso do Estado com a moral e a ética, imprimindo uma
ideologia comum a sistemas de diferente matriz, como os paises da
common law e aqueles ligados a tradi¢do juridica romano-germanica.

Algumas regras principiolégicas ja presentes no Cédigo
de Processo Civil em vigor foram algadas a condi¢do de norma
constitucional. Na verdade, a Constitui¢do de 1967, emendada em 1969,
J4 previa garantias, como a inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 153, §
4°), a ampla defesa (art. 153, § 15) e a vedago a tribunais de excegdo
(art. 158, § 15). Porém, a constitucionaliza¢do formal dos principios
processuais existentes se esgotava num enquadramento garantistico,
que ndo interferia, de forma inovadora, na realidade do processo. A
garantia reportava a legislacdo infraconstitucional, o que dificultava ou
obstava a releitura destas normas a partir dos direitos fundamentais,
deixando pendentes as lacunas da regra.’

Além disso, como contraparte as garantias existentes, na hipétese de

ocorréncia de “subversdo do regime democrdtico,”"

era possivel a suspensio
dos direitos individuais, das imunidades parlamentares, das liberdades, de

direitos e de garantias.

No entanto, foi a contar do estabelecimento do Estado
constitucional, que as disciplinas processuais passaram a encontrar na
Carta a sua verdadeira plataforma, dando vazdo ao chamado ao pésl
positivismo, que, na confrontagio entre jusnaturalismo e positivismo
classico, deu lugar a um modelo de superagido dos paradigmas puros
por uma composicio de concep¢des difusas, que se fundam na nogio
de supremacia constitucional. Até entdo, a experiéncia politica e
constitucional do Pafs fora dominada pela visdo estreita de elites
patrimonialistas que usufrufam privadamente do espago publico, o
que concorreu para a inefetividade das sucessivas Constitui¢des, cujas
normas eram recorrentemente violadas. Os Textos constitucionais
estavam relegados a condi¢do de meros ordenadores de programas de
acdo, de convocagdes ao legislador ordindrio e aos poderes publicos.

9 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Direitos fundamentais a efetividade e a seguranga em

perspectiva dindmica, Revista de Processo, n. 155, p. 3.

10 drt. 154. O abuso de direito individual ou politico, com o propésito de subversdo do regime democritico ou
de corrupgdo, importard a suspensao daqueles direitos de dots a dex anos, a qual serd declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, mediante representagdo do Procurador Geral da Repiiblica, sem prejuizo da agdo civel ou penal

que couber, assegurada ao paciente ampla defesa.”
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O fato é que, esse quadro institucional se devia a negagio da sua forga
normativa e a auséncia de uma vontade politica em dar aplicabilidade
direta e imediata as suas normas.'!

O reconhecimento dos principios fundamentais na esfera
constitucional e o referendo da sua normatividade pela ordem juridica
oportunizaram a reaproximacio entre direito e ética, ocorrida com o
advento da Constituigdo de 1988, editada ja sob o regime democrético.

Analisando a Constitui¢do e o direito processual, podemos
visualizar uma relagiio que se da de forma direta e indireta. E direta
quando a Carta determina quais sdo esses direitos e garantias
processuais, quando estrutura as institui¢des essenciais para a
implementagio da Justica ou quando estabelece mecanismos formais
de controle jurisdicional. E uma relagdo indireta, quando, ao tutelar
determinado bem juridico ou categoria de sujeitos, a Constitui¢io relega
ao legislador infraconstitucional a elaboragio de regras processuais
especificas para que o juiz aplique a norma ao caso em concreto.'
Portanto, a efetividade dos direitos reconhecidos constitucionalmente
encontra no processo um importante mecanismo de afirmacio. Esse
processo, entre nds, considerando a diversidade de matérias tratadas
pela Constitui¢do de 1988, ndo pode ser compreendido, sem que se
busquem seus fundamentos de validade na Lei Fundamental.

De regra, as normas constitucionais que definem conceitos
de justica e que expressam direitos constituem principios, os quais
revelam os valores e os critérios que devem orientar a compreensio e
a aplicacdo das regras infraconstitucionais as situagdes concretas, no
exercicio da jurisdi¢do. Com efeito, ao juiz ndo cabe a criagdo da norma
sem qualquer base previamente definida, tanto mediante argumentos
constitucionais como infraconstitucionais, pois a atividade suplementar
da interpretagdo construtiva se vincula imediatamente aos principios
constitucionais fundamentais.

Assim, a Carta de 1988, ao contemplar intmeros direitos e
garantias fundamentais, atribuiu cardter constitucional aos mais
relevantes fundamentos dos direitos materiais e processuais, alterando
radicalmente o modo de construgio da norma juridica, que tem agora
a Constitui¢do como o centro do sistema juridico. Nesse fendmeno de

11 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da Histéria. A nova interpretagdo

constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro, 4 nova interpretagdo constitucional, p. 327.

12 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, Processo e constitui¢do, p. 662.
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constitucionalizagdo do direito infraconstitucional,’ o Texto destacou
direitos e garantias em diferentes partes, especialmente no Titulo II - Dos
Direitos e Garantias Fundamentais -, dando continuidade a uma tradigio
presente no direito constitucional luso-brasileiro. Pois, ndo basta que o
direito seja reconhecido e declarado se ndo for garantido. Mas ndo h4 uma
regra precisa que individue as duas categorias, cabendo ao doutrinador
localizé-las. E, embora nido seja facil estabelecer a linha diviséria que
existe entre direitos e garantias fundamentais, ja que, muitas vezes, o
direito fundamental se exterioriza por meio de uma garantia, a doutrina
ainda referenda a li¢io de Ruy BARBOsA, que vé, nos direitos, disposi¢oes
declaratérias; ja, as garantias, seriam disposi¢des assecuratérias que, em
defesa dos direitos, limitam o poder.’* Ou seja, reserva-se a garantia um
papel instrumental, pois serve a efetivagio dos direitos fundamentais que
visa proteger e a legitimagdo das agdes do Estado para a defesa desses
direitos, consistindo em um direito-garantia.'’

No tema abordado tem relevincia as garantias constitucionais
espectais,'’ poissdoelas que oferecemaos titulares dedireitos fundamentais
meios, técnicas e procedimentos que se prestam para assegurar esses
direitos. Sdo instrumentais, porque viabilizam a obtengio de vantagens
e beneficios que deles decorrem. Ndo deixam, enfim, de ser direitos
publicos subjetivos, porque asseguram ao individuo o direito de exigir
dos poderes publicos uma atuagio ou uma vedagio, a fim de que seja
dada observéncia ao seu direito fundamental.'”

3.1 DIREITO FUNDAMENTAL A UMA ORDEM JURIDICA JUSTA E A
UM PROCESSO JUSTO

Influenciada pela moderna filosofia do direito constitucional, toda
ainvestigacdo do que seja ordem juridica e processo justos perpassa pela
garantia do acesso a justica. A tutela justa é a ideia mével da moderna
concepgio de acesso aos canais de justica, o que contempla os requisitos
minimos sem os quais nio é possivel conceber a aplicag¢do do direito
material com justica.

13 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, Processo e constitui¢do, item 2.1, p. 672.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo, 31. ed. 2" parte, tit. I, cap. II, item n. 8, p.
186, onde faz a classificagio referida.

15 MORELLO, Augusto M. El proceso justo, item n. III, p. 159.

16 Joskt AroNso Da SiLva divide as garantias dos direitos fundamentais em dois grupos: garantais gerais e
garantias constitucionais. Nesse tltimo grupo, faz um subdivisdo entre garantias constitucionais gerais
e especiais. SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional positivo, item 8, pp. 188-189.

17 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional positivo, 2° parte, tit. VI, cap. [, p. 414-417.
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Nessa configuragio, o processo estd voltado para uma tutela de
uma ordem superior de principios e de valores assegurados ao individuo
e a coletividade, que se sobrepde aos interesses controvertidos das partes
para a solugdo do litigio. O justo processo deles se compoe. O processo
deixa de ser um mecanismo de emprego meramente individual, para se
tornar um meio disponibilizado ao Estado para a realiza¢do da justica;
ante os direitos do individuo, hd um avango do Estado na protegdo dos
interesses da coletividade.

Nio se ignora que o tema do acesso a justica é aquele que
melhor dimensiona as relagdes entre processo civil e a justica social,
entre igualdade juridico-formal e desigualdade sécio econdmica.'
No entanto, o acesso a justiga, enquanto acesso a ordem juridica justa, ndo
se limita & mera admissdo ao processo ou a possibilidade de ingresso em
Jjuizo, como prescrito no art. 5°, inc. XXXXYV, da CF. Essa expressdo deve ser
interpretada extensivamente, congregando a nogdo ampla do acesso a ordem
juridica, que compreende: a) o ingresso em juizo; b) a observancia das garantias
compreendidas na cldusula do devido processo legal; ¢) a participagdo dialética
na formagdo do convencimento do juiz que ird julgar a causa - efetividade
do contraditério; d) a adequada e tempestiva andlise, pelo juiz, natural e
imparcial, das questdes discutidas no processo - decisdo justa e motivada; €) a
construgdo de técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos materiais -
instrumentalidade do processo e efetividade dos direitos."

Entende Aucusto M. MoRELLO que o devido processo adjetivo
é o perfil mais acabado do processo justo constitucional.** Nele reside o
modelo minimo de processo civil no pafs, pois, da sua observancia depende a
concessdo da justi¢a. No entanto, a construgdo de um processo justo e équo,”'

18 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice: a politica e o social na pés-modernidade, 3" parte, item
n. 7, p. 161. Vale registrar que, para estender o acesso a justica especialmente as camadas mais pobres da
populagdo, em 1984 foram instituidos, no Brasil, os Juizados Especiais de Pequenas Causas — Lei n. 7.244
-, voltados para a resolugdo de causas de menor complexidade, cujo pedido nio excedesse 20 salarios
minimos. O seu procedimento congregava os principios processuais da oralidade, da simplicidade, da
informalidade, da economia processual e da celeridade, buscando sempre que possivel a conciliagio das
partes. Reconhecidamente exitoso como canal de acesso ao Judicidrio, esse microssistema resultou na
previsdo constitucional da criagdo dos Juizados Especiais Civeis e Federais — art. 98 da CF de 1988 -,
que foram, ao final, regulamentados pela Lei n. 9.099/1995 e, posteriormente, pela Lei n. 10.259/2010,
respectivamente. E relevante que, dentre os critérios para definir a competéncia dos Juizados, estd o valor
da causa de até 60 saldrios-minimos, quantia que dé vazdo as pretensoes da populagdo de baixa renda.
Além disso, ndo é necessdrio que as partes se facam representar por advogado.

19 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, Processo e Constituigdo: estudos em

homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira, item n. 2.2, p 674.
20 MORELLO, Augusto M. El proceso justo, item n. I1I, p. 160.
21 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil, item n. 94, p. 247, vol. L.
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embora requeira bases constitucionais minimas, somente pode ser finalizada, se
levadas em consideragio as singularidades do caso em concreto. Nesse ponto,
sdo especialmente relevantes as garantias substanciais, ademais das formais,
que, numa visdo unitdria do sistema constitucional, reclamam um esforgo
voltado a concretizagdo dos valores de solidariedade e igualdade. Ndo se pode
negar que essa visdo torna imprescindivel o concomitante atendimento dos
direitos sociais constitucionais (art. 6° da CF).”

3.2 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA E A
TECNICA PROCESSUAL ADEQUADA

Revisando as teorias da jurisdi¢do, as doutrinas processuais recentes
deixaram de reduzir o direito de agdo ao direito de acesso ao processo, ja
que uma solugdo de mérito nesses termos nio implica, necessariamente,
o reconhecimento do efetivo direito.” Ao garantir que a lei ndo excluird
da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga ao direito — art. 5° inc.
XXXYV, da CF -, quis o legislador garantir a todos o direito a uma prestagio
jurisdicional efetiva. Tendo em conta essa norma fundamental, viabilizar a
protec¢do do direito material significa, na atualidade, criar mecanismos para a
efetiva tutela de direitos; o direito litigioso, além de reconhecido pelo Estado-
Juiz, deve, apés, ser concretizado. E dizer, o direito a sentenca significa direito
ao provimento e aos meios executivos capazes de dar efetividade ao direito

material,**

seja ele ou ndo um direito fundamental.

Falar em direito a efetividade, no sentido lato, remete igualmente
a uma tutela jurisdicional tempestiva, sendo esse elemento o fator
que motivou a intensificagdo das tutelas antecipatéria e cautelar, que
integram a jurisdigdo de urgéncia. Esse mesmo imperativo deu causa a
norma constitucional que prevé, para o processo, uma duragio razoavel
e celeridade na sua tramitagdo (art. 5°, inc. LXXVIII, da CF).

A tutela efetiva também reclama uma nova postura judicial, pois
ao juiz ndo cabe apenas resolver conflitos. Ele deve zelar pela idoneidade
da prestagio jurisdicional, aplicando a técnica processual adequada para
a protegdo do direito.”” A doutrina salienta que, mais do que alargar as
portas do Poder Judicidrio, prestar jurisdi¢do representa, tanto quanto

22 “Art. 60 Sao direitos sociais a educagdo, a saiide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,

a protegio @ maternidade e d infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.”
23 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos, item n. 6.1, p. 143.
24 MARINONTI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos, item n. 7.8.1, p. 192.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos, item 7.6. p. 188.
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possivel, fazé-lo de forma eficiente, efetiva e justa, o que exige um
processo sem dilagdes ou formalismo exacerbados.*

E preciso levar em conta que, apesar do cardter formal do
processo, ndo é correto concebé-lo como um ordenamento de atos
revestidos de mera natureza técnica, fixados arbitrariamente pelo
legislador. A sua estrutura é projetada de acordo com valores culturais,
éticos, econdmicos, politicos, ideolégicos e juridicos de determinada
sociedade. O processo decorre, fundamentalmente, de uma escolha
politica, ligada as formas e ao objetivo da prépria administragdo judicial.
Dai porque conclui CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA que o direito
processual é o direito constitucional aplicado, na medida em que o papel
do processo nio se reduz a realizar o direito material, sendo também
um instrumento de natureza ptblica indispensdvel para a realizagio da
justica e da pacifica¢do social.””

Numa perspectiva similar, afirma RoBERT ALEXY que, no dmbito
do procedimento judicial, devem estar relacionados dois aspectos: um
procedimental e outro material. Essa reunido em um modelo dual deve
visar o aspecto material. Evidentemente, esse modelo nio pressupde
a corregdo do resultado do processo em virtude da correta aplicagdo
do procedimento. Antes, o modelo a ser adotado deve oferecer um
maior campo de agfo, permitindo corregdes independentemente do
procedimento, o qual deve ser um meio para atingir o melhor resultado
em termos de efetividade.”® Nesse angulo, confere-se uma auténtica
normatividade principial ao Poder Judicidrio, oportunizada por uma
investigagio mais livre do direito.”” Para isso, garantismo e eficiéncia
devem ser proporcionalmente dosados, por meio de uma sutil escolha
dos fins a atingir.”

Nessa medida, podemos afirmar que as garantias processuais
espectais, como antes classificadas, além de consistirem em direitos
subjetivos individuais, sfo instrumentos que servem para tornar

26 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto, O processo Civil na perspectiva dos direito fundamentais,
Leituras complementares de processo civil, item n. 8, p. 237.

27 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Teoria do Processo: panorama doutrindrio mundial, item 3, p. 129.

28 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cap. IX, item n. I11-5.3, p. 474

29 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Direitos fundamentais a efetividade e a seguranga em
perspectiva dindmica, Revista de Processo, n. 155, p. 4.

30 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo

excessivo. Teoria do Processo: panorama doutrindrio mundial, item 3, p. 131.
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exequiveis as vantagens e os beneficios constitucionalmente
assegurados, o que, consequentemente, d4 concretude a tutela
jurisdicional efetiva. Na perspectiva do direito processual, os direitos
fundamentais também necessitam - para a sua concretizacdo a luz da
realidade em que se acham inseridos -, de formas de organizagio e de
regulamentagio procedimentais apropriadas ao direito substancial;*' “o
direito fundamental exige procedimentos como meio para a protec¢io do
direito fundamental.”

Como espécie de técnica processual auténoma destinada a
promover a tutela de direitos peculiares, os procedimentos especiais
ou diferenciados revelam a preocupagio do legislador em resguardar
a igualdade substancial. Essa prote¢io juridica é conferida a grupos
em desvantagem social, vindo a atuar como uma compensag¢io, como um
meio de correcio de desigualdades,’ por meio da adequagdo da tutela
ao interesse em litigio. A técnica, como predisposi¢do de meios que
buscam certos fins, é sempre instrumental, visto que ela s6 se justifica
em virtude dessa finalidade. Caso contrario, sua consecugio é estéril.**

4 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL NO BRASIL

A Constitui¢do de 1988 trouxe para o seu corpo uma série de
garantias processuais, que podem ser identificadas como direitos
Sundamentais processuats.

a) Garantia do processo jurisdicional ou do devido processo legal

A Constituigio de 1988 garante, no art. 5°, inc. LIV, que: “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” A
garantia tem antecedentes no due process of law da Magna Charta
Libertatum de Jodo Sem Terra e no Direito Consuetudindrio anglol]
saxdo.*

31 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto, O processo Civil na perspectiva dos direito fundamentais,
Leituras complementares de processo civil, item n. 7, p. 236.

32 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cap. I1X, item n. II1-5.8, p. 474.

33 A proposta de compensagdo como corregdo é encontrada em autores como: ALEXY, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales, cap. 8° item n. I, p. 385; FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo
penal, 5* parte, item n. 60, p. 835; LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento, parte V, cap. III,
p. 195; NAGEL, Thomas. Igualdad y parcialidad: bases éticas de la teorfa politica, cap. 12, p. 143; RAWS,
John. Teoria de la justicia, 1* parte, item n. II-17, p. 103.

34 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, item 31, p. 64.

35 “No freeman shall be taken, or imprisoned, or disseised, or outlawed, or exiled, or in any way destroyed, or will

go upon him, nor will we send upon him, except by the legal judgment of his peers or by the law of the land.”
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Tal garantia é genérica e pode ser vista em trés faces:

al) em sentido amplo, peculiar ao direito brasileiro, visa a
protecdo do trindmio vida-liberdade-propriedade;

a2) em sentido material, serve a defesa da legalidade (penal,
tributdria etc.), a garantia contra o abuso de poder, no que se
inclui a impositiva submissdo da Administragdo a lei ¢;

a3)em sentido processual, se subdivide nas garantias a
comunicag¢io adequada, & ampla defesa e ao contraditério, a
publicidade, a assisténcia de um defensor técnico e a um juiz
imparcial, ao duplo grau de jurisdi¢do, entre outras.*

O devido processo legal apresenta-se como o direito de acdo e
de defesa, como garantia de ser processado nos termos da lei, sob a
presidéncia de um terceiro imparcial e justo, em contraditério processual.
E a garantia do exercicio da jurisdigdo pelo processo, no qual se somam
o direito subjetivo a tutela juridica (situagio ativa) ao dever de prestagdo
jurisdicional (situagdo passiva), por meio desse instrumento técnico,
ético, politico e publico de distribui¢io da justica, o processo.

b) Garantia do acesso a Justiga

A Constitui¢do de 1988 nio prevé, de forma expressa, a garantia
do acesso a Justica, mas assegura um Conjunto de outros direitos
qubJetlvos processuais que sio identificados como tal. A ideia de acesso
a Justica como um processo justo, se associam a imparcialidade do juiz,
aigualdade das partes, a efetividade da jurisdi¢io e outros principios do
processo.

Concebe-se o acesso a Justica como garantia da inafastabilidade
da jurisdigdo e a assisténcia judicidria gratuita.

b1) Garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional

A Constitui¢do de 1988 garante, no art. 5° inc. XXXV, que: “a
lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.”
E notével no processo civil brasileiro a integral submissdo do Estado
(Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios) e de seus entes (fundagoes

GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o CPC, p. 09.

86 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigdo Federal, 9* ed., cap. 11, itens n. 5-8, p. 76-95.
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e autarquias), empresas estatais, bancos estatais ao Judicidrio. Todos
esses entes estatais estdo submetidos as ordens da justiga comum dos
Estados ou da Unifo e das justigas especiais. No Brasil ndo h4 uma justica
administrativa ou um contencioso administrativo que atue a jurisdi¢do
com plenitude. Sdo exemplos de excegdo a plena sindicabilidade dos atos
estatais a justiga politica do Senado Federal (crimes do Presidente da
Republica), a justica desportiva e, inclusive, certas limitagdes na jurisdigio,
como o prazo para interposi¢io do mandado de seguranga e as restrigdes
para a concessdo de medidas urgentes (cautelares e antecipatorias).

b2) Garantia a assisténcia juridica, a assisténcia judicidria e a
gratuidade de justi¢a

A Constituicdo de 1988 garante, no art. 5°, inc. LXXIV, que:
“o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.”

Assisténcia juridica, assisténcia judicidria e gratuidade de justica
sdo medidas compensatérias de cardter econémico, adotadas em favor
dos litigantes considerados pobres ou carentes. Esses beneficios visam
suprir deficiéncias e emparelhar o quanto possivel, pela oferta de
servigos estatais ou pela supressdo de determinados 6nus processuais,
aqueles que nio possuem capacidade para atendé-los.

A pobreza, em seu sentido econdmico, é a razio original que
Justifica os beneficios assistenciais. Estes correspondem ao dever
estatal de oferecer assisténcia juridica, além da gratuidade de justiga ou
a dispensa do pagamento de taxas judiciais e de despesas decorrentes
da sucumbéncia.

Tais normas tém por base a desigualdade econémica, que impede
o efetivo acesso a Justiga e, consequentemente, o nivelamento essencial
ao contraditério; sem a assisténcia processual a quem dela carece, as
perspectivas de obter justica é iluséria para enormes contingentes
sociais. Portanto, a assisténcia gratuita tem natureza reequilibradora,
pois transpde a exigéncia da contrata¢io de advogado, muitas vezes
onerosa e desproporcional a parte carente de maiores posses.’” No
Brasil, a regra vigente tem origem na metade do século XX, tendo sido
chancelada pela Constituigio, na qual se estabelece o dever estatal de

37 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Causas y efectos sociales del Derecho Procesal. Estudios de
teoria general y historia del proceso, item n. 12, p. 150; FIX-ZAMUDIO, Héctor. Constitucion y proceso civil
en Latinoamérica, itens n. 9 e 25, p. 32 e 64.
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assistir a todo aquele que nio tém capacidade de contratar defensor ou
pagar pelo processo.

Tais beneficios, de cunho compensatério, ndo afrontam a
isonomia. Ao contrério, viabilizam, efetivamente, a igualdade material
ou a igualdade por compensagio.

¢) Garantia a duragdo razodvel do processo e da celeridade

A Constitui¢do de 1988 garante, desde a Emenda Constitucional
n. 45/2004, art. 5°, inc. LXXVIII, que: “a todos, no d4mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razodvel duragio do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitac¢do.”

Essa inclusdo dentre as garantias fundamentais se faz em
consideragio ao reconhecido direito fundamental a ter um processo que
tenha um fim em tempo razodvel. A redagio do dispositivo tem conexo
imediata com a igualdade, ao outorgar o direito “a todos”, sem excecao,
que acedam ao processo administrativo e judicial.

Ademais do acesso a Justiga, enquanto servigo estatal que deve
ser posto a disposi¢do da sociedade com o fim de dirimir os eventuais
conflitos materiais nio resolvidos por outros meios, deve-se pensar
na prestacdo de servigos publicos que atendam a expectativa dos
jurisdicionados. Com isso, confere-se certeza e estabilidade a relagio
juridica duvidosa, auferindo ao titular o direito pretendido, sem as

delongas préprias dos procedimentos aprofundados na instrugio.*

A efetividade se poe, desde alguns anos, como o maior desafio para a
prestacdo dos servigos estatais judiciais, a frente, inclusive, do préprio acesso,
uma vez que este, sem a efetividade, niio é, propriamente, acesso. *

d) Garantia a igualdade processual

A Constitui¢do de 1988 garante, no art. 5°, de modo amplo,
que:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a

38 GUEDES, Jefferson Carts. Igualdade e desigualdade no processo civil: o processo civil como técnica
compensatéria de desigualdades sociais.

39 HOFFMAN, Paulo. Razodvel duragio do processo, item n. 2.1, p. 24.
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade [...].

O Cédigo de Processo Civil prevé, no art. 125, que “o juiz dirigird
o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, competindo-lhe:
assegurar as partes igualdade de tratamento” (inc. I).

BarBOsa MOREIRA observa que os processualistas, ndo mais que
os outros juristas, dividem-se em definir “se o ordenamento adota, em
termos explicitos ou implicitos, uma regra como a do art. 125, I, do
CPC brasileiro, segundo o qual corresponde ao juiz ‘assegurar as partes
igualdade de tratamento’, ou se considera-se que tal dever radica na
igualdade perante a lei”.*” Essa igualdade no processo civil se projeta
de trés modos: a) igualdades de riscos processuais; b) igualdade de
oportunidades processuais e; ¢) igualdade de tratamento pelo juiz.

Para que se obtenha a igualdade, hd casos em que se defere,
com amparo na regra de justiga, o tratamento igual a partes iguais e
o tratamento desigual a partes desiguais. Sdo exemplos dessa regra
aquelas que virdo descritas no item n. 5.1 deste trabalho.

Muito se debate na doutrina acerca das excegdes a regra de
tratamento igual contidas na legislacdo processual, especialmente
aquelas que conferem tratamento diferenciado a Administragio
Publica, consideradas como prerrogativas processuais da Fazenda
Publica. Também possuem prerrogativas processuais e tratamento
diferenciado o Ministério Publico e a Defensoria Publica, institui¢oes
que representam, respectivamente, os interesses da sociedade e daqueles

que nio possuem capacidade econémica para litigar (b2).
e) Garantia do juiz natural

A Constituigdo de 1988 prevé, no art. 5°, inc. LIII, que “ninguém
serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente’; e no art.
5° inc. XXXVII, que “néo havera juizo ou tribunal de exce¢do.”

Com a vedagio aos tribunais de excegdo e com a garantia do juiz
natural, fica assegurada a prépria jurisdigdo, vedando casuismos na
criagio de tribunais “ad hoc” e de excec¢do, ja ocorrida na histéria recente

40 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, La igualdad de las partes en el proceso civil, Revista de Processo, n.

44, item n. 1, p. 176. A questdo estd centrada no limite da atuagdo do juiz e em seu poder de intervengao.



Eliana Pires Rocha
Jefterson Cartis Guedes 105

do Brasil. Assegura-se também o poder jurisdicional do juiz competente
em cada justica, em cada regifio e em cada grau de jurisdigo.

N3o violam o juiz natural a divisdo e a especializagio das justicas
trabalhista, militar ou eleitoral, a divisdo em razio da matéria, como
familia, comércio e Fazenda Publica.

) Garantia do duplo grau de jurisdigio

A Constituigdo de 1988 nio prevé, explicitamente, o duplo grau
de jurisdi¢fo, mas inclui na estrutura do Poder Judicidrio a divisdo de
cada uma das justicas em sucessivos e hierarquizados graus de jurisdigéo.
Dessa conformagdo graduada se depreende a previsdo implicita do
duplo grau de jurisdigdo.

Exrico TurLio LieBMAN afirma que se trata de “um principio
universalmente aceito [o de que’ toda a controvérsia possa, depois
de uma primeira decisio, passar pelo julgamento de um outro 6rgéo
(em geral superior), para ser julgada uma segunda vez em uma nova
tase processual que é o prosseguimento da mesma [anterior]. Este
segundo julgamento é o julgamento da apela¢do: a impugnacdo mais
ampla, também a mais freqiiente, aquela que, mais que todas as outras,
é voltada a fungdo proépria das impugnacdes, de representar um meio de

controle da sentenca e uma garantia de melhorar a justi¢a”.*'

Sua previsdo estd associada a seguranca juridica, embora se
reconhega que em alguns casos muito especiais ndo incide a garantia,
como no julgamento, efetuado pelo Supremo Tribunal Federal, dos
crimes atribuidos ao presidente da Republica, ou no caso de impeachment
do presidente, julgado pelo Senado Federal. Por isso, nio se vé a garantia
como absoluta.

g) Garantia da publicidade dos atos processuais

A Constituigio Federal de 1988 prevé a publicidade do processo
tora do art. 5°, no qual se situam as demais garantias individuais. Assim
no art. 938, inc. IX, assegura-se que, “fodos os julgamentos dos 6rgdos do
Poder Judicidrio serdo piblicos, e fundamentadas todas as decisies, sob pena
de nulidade, podendo a lei, se o interesse piiblico o exigir, limitar a presenga, em
determinados atos, s proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes’.
No art. 5.%, inc. LX, esta contida a excegio a publicidade: “a lez s6 poderd

41 LIEBMAN, Enrico Tulio Manuale di Diritto Processuale Civile, v. 11, n.° 314, p. 295.
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restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou
do interesse social o exigirem.”

A garantia da informacdo processual estd associada ao devido
processo legal,** ao assegurar ao individuo o regular exercicio da
jurisdigdo. Isso ocorre, na medida em que o acesso as audiéncias e aos
autos representam asseguragio de fiscalizagido do controle popular da
atuagio dos agentes publicos.

O direito a informacao possui dois sentidos: a) um lato, assegurado
aos cidaddos aos quais corresponde o dever estatal de informar;*’ b) um
estrito, que vem associado ao contetido do processo e ao contraditério.

Excluidas as exceg¢des trazidas na prépria Constitui¢do, nido se
admite o segredo judicial no processo civil brasileiro.

h) Garantias do contraditério e da ampla defesa

A Constituigio de 1988 garante, no art. 5°, inc. LV: “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes.” Essas garantias estdo associadas uma a outra, vendo-
se, ora a ampla defesa como conseqiiéncia do contraditério; ora como
forma de qualificar o contraditério; ou a ampla defesa é a medida, a
extensdo que se dé ao contraditorio.

h1) Garantia do contraditério

O principio do contraditério deriva do devido processo legal, onde se
incluiriam outros principios, como o da isonomia, do promotor natural,
do duplo grau de jurisdi¢do e da publicidade etc. Como garantia das
partes (autor, réu e intervenientes), é permitido aos litigantes conhecer
a existéncia e o contetido de todas as manifestagdes alheias feitas no
processo, desde o pedido e a resposta, conforme réu ou autor, e a elas
opor a respectiva contradi¢do. Em sentido restrito, est4d compreendida
a possibilidade de as partes demonstrarem ao juiz, “segundo as suas

42 TUCCI; Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Constituigdo de 1988 e processo: regramentos e
garantias constitucionais do processo, n. 20, p. 72. A garantia da publicidade néo implica efetiva presenga do
publico ou dos meios de comunicagio aos atos em que se desenrola o procedimento, embora reclame mais
do que uma “potencialidade” abstrata, como sucede quando se desconhece a data, o local e o horério do
ato, o que reduz a publicidade a um mero nivel teérico, op. cit., p. 72

43 MORELLO, Augusto M. El conocimiento de los derechos como presupuesto de la participacion,

Participagdo e processo, item n. 11, p. 170-174.
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perspectivas” individuais, as situagdes de fato e de direito que
sustentam as suas razdes. Em sentido amplo, o contraditério repousa
no dever que cabe as partes de contribuir com o processo, agindo com
lealdade no esclarecimento das questoes.

Raras sdo as excegdes nas quais se retarda o contraditdrio,
como nos procedimentos urgentes, nas cautelares e nos julgamentos
antecipados.

h2) Garantia da ampla defesa

A defesa é o direito de se opor, no processo, ao pedido e as
alegacoes formuladas pelo autor ou a contraparte. A maior ou menor
limitagdo na defesa pode variar conforme o tipo de procedimento. A
ampla defesa pode ter o sentido de autodefesa e de defesa técnica.

Pode também ser o direito ao chamamento, oportunidade de
alegar fatos e direito, possibilidade de uso de meios de prova tteis e
relevantes, acompanhamento da produgio da prova da outra parte, plena
informagéo sobre o processo, defesa técnica, motivagio das decisdes e
tratamento paritdrio. Todos esses direitos sdo expressdo da amplitude
de defesa assegurada as partes.

1) Garantia da proibigdo da prova ilicita
A Constitui¢do de 1988 garante, no art. 5°, inc. LVI: “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicitos;”

Para a doutrina brasileira, prova ilicita é aquela que, na sua coleta,
afrontou normas de direito material. Portanto, o vicio, presente na sua
obtengfio, antecede a sua vinda ao processo. K prova ilegitima aquela
que afronta o direito processual, no momento da sua produgdo, quando
¢ trazida ao processo. A ilegalidade se concretiza quando a prova é
trazida ao processo. A Constitui¢do veda a prova ilicita e o Cédigo de
Processo Civil proibe os meios de prova moralmente ilegitimos.

No Brasil, embora se resguarde o sigilo das comunicagdes, as
interceptagdes telefonicas sdo previstas e permitidas por lei segundo
regras e condigdes, como o tempo de duragio, a autorizacgdo judicial e
outras. O STF, no exame do Recurso Extraordinério n. 251.445, pelo
Ministro Celso de Mello, destacou que: “Assentadas tails premissas,
devo reiterar, na linha de diversas decisdes por mim proferidas no
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ambito desta Corte Suprema, que ninguém pode ser denunciado,
processado ou condenado com fundamento em provas ilicitas, eis que
a atividade persecutéria do Poder Publico, também nesse dominio, esta
necessariamente subordinada a estrita observincia de pardmetros de
cardter ético-juridico cuja transgressdo sé pode importar, no contexto
emergente de nosso sistema normativo, na absoluta ineficacia dos meios
probatérios produzidos pelo Estado.”

J) Garantia da fundamentagdo das decisées judiciars

A Constitui¢do de 1988, no art. 93, inc. IX, assegura que:
“todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagio do
direito a intimidade do interessado no sigilo nio prejudique o interesse
publico a informagio;”

A garantia se assenta na necessidade de que se conhega o caminho
légico trilhado pelo juiz para chegar a decisdo, especialmente os
fundamentos e o iter mental percorrido até o seu “livre convencimento
motivado”. E, portanto, uma prerrogativa individual contra possiveis
abusos do érgido jurisdicional, cumprindo, paralelamente, uma fungdo
l6gica, ao permitir a impugnacio para efeito de reforma da decisdo, e uma
funcdo politica, diante da necessidade de comunicagio com a sociedade.

Sdo raras as excegdes ou as mitigacdes a essa garantia no Brasil,
mas ha hip6teses na Justica do trabalho e nos juizados especiais (cortes
menores), nos quais se permite uma fundamentagio sintética das decisoes
Judiciais; nos demais é exigida uma fundamentagio clara, mediante a
analise dos fatos e do direito (art. 458 do CPC), sob pena de nulidade.

5 PROCESSO CIVIL E DESIGUALDADE NO BRASIL

O Brasil, embora nagdo de grande porte e em desenvolvimento,
mantem-se notoriamente desigual.* Construido, desde as suas rafzes
coloniais portuguesas, como uma sociedade rigorosamente estamentada,
o Pafs ainda apresenta essa caracteristica nos cinco séculos de sua
histéria. Desde meados do século XX, varias medidas tém sido criadas

44 Ver, por todos, o estudo sobre desigualdade econdémica no Brasil. HENRIQUES, Ricardo et alli.
Desigualdade e pobreza no Brasil. Rio de Janeiro: IPEA, 2000. Coord. Ricardo Henriques.
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para a protecdo de grupos em desvantagem, em oposi¢do as poucas
alternativas anteriores.

5.1 TECNICAS COMPENSATORIAS DE DESIGUALDADES, EM
BENEFICIO DE GRUPOS SOCIAIS EM DESVANTAGEM OU EM LUTA
POR RECONHECIMENTO, PREVISTAS NAS LEIS PROCESSUAIS
BRASILEIRAS*

As técnicas processuais a seguir apresentadas, ainda que nio
sejam as tnicas no ordenamento processual nacional, podem ser citadas
como formas de tratamento diferenciado ou compensatorias, em favor
de grupos em desvantagem.

Sao técnicas previstas no Cédigo de Processo Civil ou em leis especiais
brasileiras, que se destinam ao reequilibrio da desigualdade social:*

a) Criangas e adolescentes

Ademais das prerrogativas contidas no Cédigo de Processo Civil,
as criangas e os adolescentes possuem, em sua defesa, as normas do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), Lei n. 8.069/1990. Entre
os beneficios processuais constam regras especiais, como a gratuidade
de justica e a assisténcia juridica, a dispensa de pagamento de despesas
recursais (preparo), a intimacdo direta e pessoal do advogado e dos
responsdveis nas comunicagdes, a simplificagdo e a celeridade, a
preferéncia no julgamento de recursos aos tribunais, recursos com efeito
apenas devolutivo, bem como a legitimagio do Ministério Publico, tanto
para propor agdes, COmo para interpor recursos.

O Estatuto estabeleceu, pioneiramente, a concessio de tutelas de
urgéncia como formas de protegio desse grupo especial e diferenciado de
pessoas, que, em vista de sua fragilidade, ndo se submete as regras gerais.

b) Idosos

Osidosostambémintegram grupo distinto, sendo parte processual
contemplada com uma desigualdade de tratamento por compensagio,

45 A “luta por reconhecimento” social é conceito desenvolvido por AXEL HONNETH, caracterizada na disputa
de grupos sociais por espago e por direitos sociais (HONNETH,Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica
moral dos conflitos sociais).

46 GUEDES, Jefferson Cars. Direito Processual Social no Brasil: as primeiras linhas, Revista de Processo,
n. 142, p. 187-167.
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de acordo com o Estatuto do Idoso (EI), Lei n. 10.741/2003, no qual
consta titulo préprio sobre o acesso a Justiga. A compensagio é garantia
mediante a observincia do procedimento sumadrio as suas causas, a
criagio de varas especializadas em idosos e prioridade na tramitagio de
processos e nas diligéncias processuais.

A tramitagdo prioritdria dos processos de idosos ja fora prevista
no Cédigo de Processo Civil desde 2001, quando a doutrina apresentou
clara defesa em seu favor, ao argumentar que: “[...] é de absoluta
legitimidade constitucional a lei que manda dar prioridade, nos juizos
inferiores e nos tribunais, as causas de interesse de pessoas com idade
igual ou superior a sessenta-e-cinco anos (Lei n. 10.173/2003); toma-se
em consideragio que as partes idosas tém menor expectativa de sobrevida
e, na maioria dos casos, mais necessitam da tutela jurisdicional.”

Desde 2003, o Estatuto do Idoso considera como tal os maiores
de 60 anos, criando uma duplicidade de normas, uma prevendo 60 anos
e outra 65 anos. A ambigiiidade fol resolvida recentemente, mediante
alteragdoes promovidas no CPC, que previu, de modo uniforme ao
Estatuto do Idoso, a prioridade processual aos maiores de 60 anos. O
beneficio, aplicado em todos os graus de jurisdi¢do, permite a aceleragdo
processual, em vista da notdria expectativa de vida menor que os
beneficidrios possuem.

As regras relativas ao processo coletivo permitem que varias
entidades estatais, para-estatais e privadas representem os idosos em
juizo, as quais poderdo contar com medida concessivas de tutelas de
urgéncia e especifica (ordens para fazer ou ndo-fazer), sem a antecipagio
de despesas processuais.

¢) Portadores de deficiéncia fisica ou mental e de doengas graves®
A prioridade na tramitagio de processos administrativos, prevista

originalmente para maiores de 65 anos, mais tarde reduzida a idade
para 60 anos, beneficia também, desde meados de 2009, as pessoas

47 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel,
Teoria geral do processo, item n. 19, p. 55.

48 O Art. 69-A da Lei n. 9.784/1999 (Processo Administrativo), estabelece quais sdo as doengas graves:
() “IV - pessoa portadora de tuberculose ativa, esclerose miiltipla, neoplasia maligna, hanseniase, paralisia
irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doen¢a de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia
grave, hepatopatia grave, estados avangados da doenga de Paget (osteite deformante), contaminagdo por radiagdo,
sindrome de imunodeficiéncia adquirida, ou outra doenga grave, com base em conclusdo da medicina especializada,

mesmo que a doenga tenha sido contraida apés o inicio do processo.”
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portadoras de deficiéncia fisica e mental e os portadores de doencas
consideradas graves.

Nos processos judiciais, o beneficio se estende somente aos
portadores de doencas graves, pois, o art. 1211-A, desde a Lei n.
12.008/2009, que altera o CPC, prevé que: Os procedimentos judiciais
em que figure como parte ou interessado pessoa com idade igual ou superior
a 60 (sessenta) anos, ou portadora de doenga grave, terdo prioridade de
tramitagdo em todas as instdncias. Também hé regras especiais para
o processo coletivo que envolva interesse desigual na relagdo
processual.

d) Acidentados em trabalho

Por meio da a¢do acidentdria, prevista na Lei n. 6.376/1976,
os feridos em acidentes de trabalho tém em seu favor uma série de
distingdes processuais, tais como: a modificagdo da competéncia do juizo
para o local do fato, a competéncia da justica estadual, ainda que o réu
seja autarquia federal (Instituto Nacional de Seguro Social), a presenca
do Ministério Publico como fiscal da lei, a concessdo de jus postulandi

a parte ou ao representante nao- advogado (dlspensa do advogado), o
pr1nc1p10 da verdade real, que d4 ao JUIZ maiores poderes, a mitigacdo
do principio dispositivo e do principio da demanda, a celeridade e a
simplificag¢do pela adog¢do do procedimento sumadrio, a gratuidade de
justica, a valorizagdo da conciliagdo e a transigibilidade dos interesses.
Sdo vantagens que garantem protecdo a parte considerada mais fraca
da relagdo processual.

e) Consumidores

Os consumidores de bens e servigos, publicos ou privados, podem
ir a juizo, utilizando todos os meios e espécies de agdes (art. 83 do CDC).
O Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n. 8.078/1990, prevé
regras processuais especiais e estabelece principios que autorizam a sua
conformagio autéonoma. Essa conformagio se d4, em sua maior parte,
por meio das agdes coletivas, que estdo cercadas por peculiaridades que
esse sistema possui. Mas tais a¢gdes nio excluem o processo individual
de consumo, que preserva singularidades, embora seja regido pelas
normas gerais de processo (CPC) e por leis extravagantes. Dentre alguns
beneficios processuais esta a inversio do 6nus da prova, que sera descrito
no item seguinte.
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) Beneficidrios da previdéncia e assisténcia social

Os assistidos pela Previdéncia Social tém a seu favor, no plano
processual, a Lei dos Juizados Especiais Federais (Lei n. 10.259/2001),
que, combinada com a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
(Lei n. 9.099/1995), oferece vantagens em rela¢do aos juizos comuns.
Esse novo modelo judicial se baseia na amplia¢do do acesso a Justica
por meio de um modelo consensual, econémico e simplificado, oral e
concentrado, informal e célere.

Caracteriza-se também pela ampliacdo dos poderes do juiz (art.
4°), isonomia total entre Administrac¢do e administrado, com redugio de
prerrogativas da Fazenda Publica, possibilidade de transagéo de Direito
Publico, fim da apelagio ex officio e recorribilidade somente quanto ao
direito material. Nesses juizados, os pedidos ndo podem ultrapassar
60 saldrios minimos (17 mil US$) e o pagamento das condenagdes é
teito pelo Tesouro, mediante requisi¢do e ndo pelo sistema vinculado ao
orcamento do ano seguinte (precatorio).

g) Agricultores e camponeses

Em alguns poucos casos, 0os camponeses contam com regras
especiais para a aquisi¢do da propriedade. Ela pode se dar por meio do
usucapifo especial agrario (Lei n. 6.969/1981), da agdo discriminatéria
de terras publicas (Lei n. 6.383/1976) e das imissdes possessorias
agrarias.

Sdo tipicamente agrarias as demandas de cumprimento, de despejo,
de consignagdo, de rescisdo e de indenizagdo em contratos agrarios, de
preferéncia, de divisdo, demarcagio e extingdo de condominio agrério,
usucapifo especial e nunciagio de obras rurais, além da desapropriacio
para fins de reforma agraria.

No processo agrario adotam-se, sem exce¢do, os principios
constitucionais processuais, tais como contraditério, ampla defesa,
duplo grau, isonomia, publicidade etc.; os principios gerais do processo,
como principio dispositivo e da demanda, lealdade processual e boa-fé,
e, também, principios especiais ou préprios, dentre os quais podem ser
arrolados os principios da simplificagido e da oralidade, com identidade
fisica e concentragdo de atos, o principio da gratuidade de justica, o
principio da indisponibilidade das regras e da fixagdo da competéncia
segundo o local dos bens litigados.
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h) Beneficidrios do meio ambiente sadio

Este grupo, titular de direito difusos, que, as vezes, congrega
toda a sociedade, tem a seu dispor meios eficientes de atuacio,
principalmente a agfo civil pablica (Lei n. 7.847/1985) e a agdo popular
(Lein. 4.717/1965). Estas ndo sdo vistas como tipicas a¢des, mas como
técnicas que ensejam procedimentos, métodos de cogni¢io e provimentos
diferenciados para a obtengdo da tutela do meio ambiente, para o que se
aplica subsidiariamente os dispositivos do Cédigo de Processo Civil.

Asregras do “processo civil ambiental” se ampliam cada vez mais,
de forma a privilegiar a preservagio do meio ambiente. Mais notével,
contudo, sdo as prerrogativas do processo coletivo e a possibilidade de
concessio de tutela preventiva dos ilicitos ambientais.

1) Mulher casada

O género feminino é contemplado com o foro privilegiado em
agdes de divércio e de alimentos. Essas leis processuais brasileiras (CPC,
Lei do Divérceio e Lei de Alimentos) existiam antes da Constitui¢do de
1988 e persistem como normas conformes a Carta. Nessas hipéteses,
h4 o deslocamento de competéncia como forma de compensagdo por
desigualdades, permitindo que a mulher ajuize a acdo de seu interesse
no local que lhe é mais favorével.

5.2 TECNICAS COMPENSATORIAS DE DESIGUALDADE EM
BENEFICIO DE PARTE EM DESVANTAGEM PREVIS TAS NAS LEIS
PROCESSUAIS BRASILEIRAS

Ademais das normas de prote¢io ou de compensagio para grupos,
hé técnicas processuais especificas, que objetivam o beneficio direto da
parte tida como vulneravel na relagdo processual.

Dentre essas técnicas, podem ser arroladas as seguintes:

a) Alteragoes da distribui¢do e inversio do onus da prova
processual

A alteragio tem como objetivo reequilibrar as partes, facilitando
a produgio das provas essenciais para o processo em favor do polo mais
fragil da relagdo juridica processual. Essas inversdes podem resultar
da lei que as prevé, como a lei civil, que estabelece inversdes diante das
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presungdes, ou judiciazs, como na prova genética (DNA) ou, ainda, da
convengio das partes (CPC, art. 333).

A mais destacada regra sobre inversido do 6nus da prova estd
no Cédigo de Defesa do Consumidor, de 1990. A lei estabelece, dentre
os direitos basicos do consumidor, duas hipéteses de inversdo do
6nus da prova. A mais importante baseia-se na verossimilhanca da
alegacio do consumidor em desfavor do fornecedor-réu. No art. 6° do
CDC se prevé que “sdo direitos bdsicos do consumidor:” [...7] VIII — “a
Jacilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversio do onus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias
de experiéncias;”

b) Concessdo e ampliagdo dos poderes dirigentes do juiz

A atribuicido de poderes dirigentes ao juiz estd associada a
mudanca sofrida pelo processo civil brasileiro no curso do século
XX, que, sob a influéncia das correntes sociais e estatizantes,
alargou a sua possibilidade de atuagio por meio do impulso oficial
no processo.

A ampliagio das atividades estatais por meio da figura do juiz se
opde ao individualismo tipico do século XIX e, mais recentemente, com
a oposicdo do “novo garantismo processual”.

No processo brasileiro sdo rarissimas as possibilidades de
iniciagdo do processo por provocacdo judicial, mas, para o seu
prosseguimento, pode o juiz intervir em vérias fases processuais,
conhecendo algumas matérias de oficio, concedendo medidas
assecuratorias ou cautelares etc.

¢) Concessdo e ampliagdo dos poderes instrutdrios do juiz

Ao longo do século XX, na América espanhola e no Brasil,
ocorreu uma sélida expansdo dos poderes do juiz no direito processual.
No Cédigo de Processo Civil brasileiro ha varias hipéteses, tanto na
admissdo, como na produgio e na valoragdo da prova. Como exemplo,
podem ser vistos os poderes de nspegdo (art. 130 do CPC), de inquirigdo
(arts. 842, 344 e 413 do CPC), de concessdo ou de recusa (art. 130 do
CPC), de repressao (art. 147 do CPC), de apreciagdo (art. 131 do CPC) e
de zniciativa (arts. 130 e 418 do CPC).



Eliana Pires Rocha
Jefterson Cartis Guedes 115

A natureza do poder de instrugio nio é discriciondria e sofre
limita¢des dos elementos objetivos da demanda. Tais elementos
determinam a congruéncia entre o pedido e a decisdo e impedem
a busca de fatos que nio integram o continente estabelecido pelas
partes, a vinculacdo do juiz aos autos, o desprezo ao conhecimento
privado do juiz e submissdo das provas obtidas de oficio ao
contraditério.

d) Legitimagdo extraordindria enquanto técnica compensatoria

A legitimacdo extraordindria que se concede a certas institui¢oes
e pessoas, permitindo que se apresentem e postulem em juizo em nome
de outros, implica a concessdo de um tratamento desigual, que se destina
a compensar a fragilidade dos “substituidos”, assim como uniformizar
decisdes de interesse geral ou de grupos. Esse poder juridico excepcional é
dado em fung¢fo da predominéncia do interesse publico sobre o particular,
especialmente quando o processo envolve direitos indisponiveis. Assim
pode ser verificado, por exemplo, nos casos em que: a) o Ministério Ptblico
pode postular em juizo direito que nio lhe concerne, como na declaragio
de nulidade de casamento contraido perante a autoridade incompetente
e para requerer o inventdrio ou partilha de bens da heranga, quando
existirem herdeiros incapazes; b) na a¢io popular (Lei n. 4.717/1965),
que assegura a qualquer cidadio a legitimidade para pleitear a anulagio
ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do
Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas e
sociedades de economia mista.

A Constituigdo de 1988, no art. 5°, concedeu legitimagio
extraordindria para as entidades associativas: “XXI - as entidades
associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.”; para partidos
politicos, organizagdes sindicais e entidades de classe: “LXX - o
mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com
representagdo no Congresso Nacional’; b) para a organizagdo sindical, a
entidade de classe legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.”
E para o cidaddo na agdo popular: “LXXIII - qualquer cidaddo é parte
legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lestvo ao patrimonio
pitblico ou de entidade de que o Estado participe, @ moralidade administrativa,
ao meio-ambiente e ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada md-fé, isento de custas judiciais e do onus da sucumbéncia” A
finalidade dessas agdes é tipicamente social e de interesse publico.
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e) Modificagoes de competéncia do juizo como técnica
compensatoria

A competéncia fixa o critério de distribui¢io da jurisdi¢io entre
os varios 6rgios ou a divisdo do trabalho jurisdicional. A competéncia
para cada matéria em cada uma das seis justicas existentes no Brasil
vem estabelecida na prépria Constitui¢do. Ela é complementada por leis
que organizam cada uma dessas justigas, seja pelo Cédigo de Processo
Civil, seja por leis esparsas.

Ha, contudo, trés situagdes que excepcionam o foro especial da
Unido, situado na Justi¢a Federal (CPC, art. 99, inc. I, e CF, art. 109,
inc. I), atribuindo-as a outros foros especiais (estaduais): a) nas agdes
previdenciarias para a obteng¢io de prestagdes ou para a instituicio e
revisdo de beneficios, propostas na justi¢ca estadual contra o INSS, o
foro de domicilio do autor, desde que ndo exista nesse local a justiga
tederal (art. 109, § 3°,da CF); b) nas a¢des assistenciais propostas contra
o INSS, de modo equivalente a anterior; ¢) nas a¢des acidentdrias que
tenham como pressuposto o acidente de trabalho, mas que objetivem
o seguro social, propostas contra o INSS na justica comum estadual,
com interposi¢do de recurso para o Tribunal de Justica do Estado (art.
109 da CF).

Com natureza tipicamente compensatéria, também hé outros
foros especiais previstos no Cédigo de Processo Civil, mas voltados ao
interesse da parte: a) o foro da residéncia da mulher é competente nas
acdes de anulagdo de casamento, separagio, conversdo desta em divércio
de acordo com o art. 100, inc. I, do CPC, por favorecer processualmente
a defesa dos interesses da mulher, tida como mais fraca e merecedora
de especial tutela juridica.” b) o foro do alimentando é competente para
as agdes de alimentos e nas agdes de investigacdo de paternidade (art.
100, inc. II, do CPC); ¢) o foro do domicilio do representante do incapaz
serd competente para as agdes contra este, de modo absoluto (art. 98 do
CPC), cujanorma é protetiva, em vista das debilidades do representando,
com justificaveis razdes de ordem social; d) o foro especial ou privilegiado
de autoridades tem notdria caracteristica de privilégio ou protegdo, sem
associagdo as demais espécies de compensagio.

H4, igualmente, outros casos em leis especiais, que modificam
a competéncia em virtude de grupos protegidos, como criangas e
adolescentes, idosos, consumidores, ou relacionados a procedimentos
especiais, como o mandado de seguranga, a agdo civil publica e
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outras agdes coletivas, a a¢do popular ou ainda os juizados de causas
menores (Juizados Especiais Civeis (particulares), Juizados Especiais
da Fazenda Publica (Estados e Municipios) e Juizados Especiais
Federais (Unido).

J) Tutelas diferenciadas e tutelas de urgéncia como técnicas compensatorias

O quadro das tutelas diferenciadas teve expressiva ampliagio
no Brasil nos dltimos 20 anos. O CPC de 1973 previa expressamente
a tutela cautelar, a qual sofreu desvios com a finalidade de antecipagdo
de mérito. A partir de 1993, com as reformas sucessivas do CPC e,
antes delas, em leis esparsas, ganharam corpo a tutela antecipada,
tutela especifica e outras, todas elas com a finalidade de abreviarem o
processo para a satisfagio ou as garantias de satisfagio, em oposi¢io a
tutela final, plena e definitiva.

A tutela cautelar, de natureza assecuratdria, se baseia na
presenga dos requisitos da aparéncia (fumus) e perigo (periculum),
podendo adquirir contornos compensatérios, com retardamento de
contraditério e dispensa de exigéncia de contracautelas. O préprio
poder geral de cautela, que permite ao juiz atuar de oficio, pode ser
identificado como desigualagdo, com vistas a prote¢do de uma das
partes: aquela de menor forga ou capacidade, que tenha seu direito
sob risco.

A tutela antecipada, que objetiva a obtenc¢do do direito antes do
final do processo, pode ter nitido cunho compensatério nas medidas
judiciais de direito de familia, como as liminares em agdo de alimentos.
Assim, a antecipagdo do direito da parte que certamente o obtera na
sentenca final é visto como meio de assegurar o equilibrio processual
a parte mais fragil, desde que detentora de prova inequivoca de sua
afirmagdo e verossimilhanga na alegacdo. Nas situagcdes em que a
parte que detém esses requisitos integra um dos grupos merecedores
de protecido especial (criangas, idosos, consumidores etc.), mais ainda
se justifica a concessdo.

A tutela especifica corresponde ao adimplemento da obrigagao,
expressa numa ordem judicial para fazer ou deixar de fazer aquilo
que o contrato estabelecia. Também pode ser 1til a protecdo da parte
mais fraca da relagdo processual, que ndo poderia suportar um longo
desenvolvimento do contraditério, sem ter imediato acesso ao bem
juridico pretendido.
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6 CONCLUSAO

O processo civil é uma técnica criada para o debate de interesses
controvertidos e para a decisdo dessas controvérsias sobre bens e direito
e, como tal, sé pode ser 1til se se prestar ao seu fim, isto é, a solugio do
litigio de modo simples, répido, eficiente e com baixo custo.
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RESUMO: A Lei 11.941/09, fruto da conversio da Medida Proviséria
449/08, introduziu algumas relevantes alteragdes na sistematica de execugio
das contribuigdes sociais perante a Justiga do Trabalho, por meio da inclusio
de cinco novos pardgratos ao art. 43 da Lei 8.212/91. Tais altera¢des referem-
se a temas polémicos no dmbito da execugdo fiscal trabalhista, com os quais
convivem diariamente os operadores do direito que atuam junto a essa Justiga
Especializada, tais como: a defini¢do do momento da ocorréncia do fato gerador
das contribuigdes sociais decorrentes de decisdes proferidas pela Justica do
Trabalho, o efeito juridico perante a Unido dos acordos celebrados pelas
partes apés a prolagdo de sentenga de mérito, bem como a questdo relativa a
cobranga do adicional do Seguro Acidente do Trabalho quando constatado
que o reclamante prestou os seus servicos em condi¢des que lhe permitirdo
futuramente a concessdo da aposentadoria especial prevista no art. 57 da Lei
8.2138/91. Desta forma, tivemos como enfoque deste breve estudo a andlise
das principais modificagdes introduzidas pela Lei 11.941/09 na execugdo das
contribuigdes sociais na Justi¢a do Trabalho, confrontando os novos dispositivos
com as demais regras legais e constitucionais que se aplicam ao tema, de modo a
alcangar a sua leitura sistemética e que melhor se amolde aos preceitos contidos
na Carta Magna.

PALAVRAS-CHAVE: Execugio. Contribui¢des Sociais. Justiga do Trabalho.
Alteragoes. Lei 11.941/09.

ABSTRACT: Law N° 11.941/09, the result of the conversion of Provisory
Bill No. 449/08, made some important changes in the system of social
insurance tax collection by Labor Courts, through the inclusion of five new
paragraphs to article 43 of Law No. 8212/91. These amendments bring
controversial issues in the context of social insurance tax enforcement, with
witch those who deal with tax enforcement at Labor Courts face constantly,
such as: defining the moment of occurrence of the triggering event of social
insurance tax arising from decisions handed down by Labor Courts; the legal
effects to the Federation of settlements between parties after the sentence
has become definite; and the question concerning the collection of Labor
Accident Insurance, when the plaintift has worked in hazardous conditions
that will eventually grant him the right to special retirement pension,
provided by article 57 of Law No. 8.218/91. Thus, this brief study examines
the main changes introduced by Law No. 11.941/09 in the enforcement of
social security tax by Labor Courts, confronting the new rules with the ones

already existing in the legal and constitutional system, in order to achieve a
systematic interpretation, according to the precepts of the Constitution.

KEYWORDS: Social insurance tax. Enforcement by Labor Courts. Changes.
Law No. 11.941/09.
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INTRODUGCAO

No dia 04.12.2008 foi publicada a Medida Proviséria n® 449 que,
dentre outras providéncias, alterou a redagio do art. 43 da Lei 8.212/91,
incluindo cinco novos pardgrafos, que versam acerca da execugido de
contribuigdes sociais perante a Justica do Trabalho.

Ja em 28.05.2009 tal medida proviséria foi convertida na Lei
11.941/09, que no processo de conversdo no Congresso Nacional
sofreu inimeras propostas de emenda legislativa, sendo algumas delas
acatadas, alterando-se, por conseguinte, a sua redacdo original, inclusive
no que tange a matéria objeto deste estudo, conforme seréd observado
nas linhas que seguem.

As alteragdes impostas ao art. 43 da Lei 8.212/91 referem-se
a temas que, ja ha algum tempo, vém gerando cizénia doutrindria e
interpretagdes divergentes na jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas,
tais como: a defini¢do do momento da ocorréncia do fato gerador
tributdrio-previdencirio decorrente de decisdes proferidas pelos juizes
trabalhistas, a forma de apuracéo das referidas contribuigdes sociais, bem
como o efeito dos acordos celebrados pelas partes perante a Previdéncia
Social, quando ja proferida nos autos sentenca de mérito.

Desta forma, sem a pretensdo de esgotar o tema, passaremos
a andlise das alteragbes advindas com a edigdo da Lei 11.941/09
na sistematica da execu¢do das contribui¢des sociais na Justica do
Trabalho.

1 AUSENCIA DE DISCRIMINAQAO DAS VERBAS TRABALHISTAS NOS
ACORDOS CELEBRADOS PELAS PARTES

O §1°, do art. 48, da Lei 8.212/91 determina que a auséncia de
discriminagdo das verbas que compde o acordo celebrado pelas partes
acarretard a incidéncia das contribuigdes sociais sobre o valor total
do ajuste, de modo que a base de célculo serd o montante integral
acordado.

Neste ponto, nio houve alteragdes substanciais introduzidas pela
Lei 11.941/09, mantendo-se praticamente inc6lume a redagéo do antigo
pardgrafo tnico, do art. 43, da Lei 8.212/91, agora renumerado como
§1°. Vejamos a anterior redagio do referido dispositivo legal:
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Art. 43. [...]

Paréagrafo tinico. Nas sentencas judiciais ou nos acordos homologados
em que ndo figurarem, discriminadamente, as parcelas legais
relativas a contribuigdo previdencidria, esta incidird sobre o valor
total apurado em liquidagéo de sentenga ou sobre o valor do acordo
homologado.

Na verdade, a unica alteracdo proporcionada pela lei neste
particular foi a alteragdo da expressdo contribuigbes previdencidrias,
constante da redagdo anterior, para contribuigbes sociais, conforme
podemos observar em sua atual redagio:

§ 1° Nas sentengas judiciais ou nos acordos homologados em que
ndo figurarem, discriminadamente, as parcelas legais relativas as
contribuigdes sociais, estas incidirdo sobre o valor total apurado em
liquidagdo de sentenga ou sobre o valor do acordo homologado.

Conforme é sabido, as contribui¢des previdencidrias sdo uma
espécie do género contribuigdes sociais, sendo este Gltimo conceito mais
abrangente, uma vez que abarca, inclusive, as contribuigdes destinadas a
“outras entidades”, como é o caso do Salario-Educacio e das contribuigdes
destinadas ao SESC, SESI, SEBRAE e outros servigos sociais autbnomos.

De se frisar que tais contribuigdes possuem identidade quanto ao
tato gerador e a base de calculo das contribui¢des previdencidrias stricto
sensu, ou seja, aquelas previstas no art. 195, I, “a” e II da Carta Magna,
sendo, inclusive, cobradas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil,

conforme previsdo contida nos arts. 2° e 3° da Lei 11.457/07:

Art. 2° Além das competéncias atribuidas pela legislagdo vigente a
Secretaria da Receita Federal, cabe a Secretaria da Receita Federal do
Brasil planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas
a tributacio, fiscalizagio, arrecadacio, cobrancga e recolhimento das
contribuigdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo tnico
doart. 11 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribui¢des
instituidas a titulo de substituigio.

Art. 8° As atribuigdes de que trata o art. 2° desta Lei se estendem as
contribuigdes devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades
e fundos, na forma da legislagdo em vigor, aplicando-se em relagdo a
essas contribuigdes, no que couber, as disposi¢oes desta Lei.
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Desta forma, entendemos que o legislador ordindrio, com
a alteragdo promovida no §1°, do art. 43, da Lei 8.212/91, tornou
mais clara a competéncia da Justica do Trabalho para executar as
contribuigdes devidas a outras entidades e fundos, uma vez que estas se
inserem ao conceito mais amplo e genérico de “contribuigdes sociais”.

Por outro lado, quanto a discriminagéo das verbas constantes nos
acordos celebrados pelas partes, deve ser observada a regra contida no
art. 276, §3°, do Decreto 3.048/99, que esclarece que a mera fixagdo
percentual de verbas indenizatérias e salariais ndo atende ao disposto
no art. 438, §1°, da Lei 8.212/91. Verbis:

§ 3°Nao se considera como discriminagio de parcelas legais de incidéncia
de contribuigdo previdencidria a fixagdo de percentual de verbas
remuneratérias e indenizatérias constantes dos acordos homologados,
aplicando-se, nesta hipétese, o disposto no paragrafo anterior.

Portanto, as partes devem discriminar pormenorizadamente
nos acordos entabulados quais as verbas trabalhistas que estido sendo
acordadas, sob pena de incidéncia das contribuigdes sociais sobre o
valor total do ajuste.

Nessa esteira ja se posicionou o C. TST, por meio da recente
OJ 368 da SDI-1, que estabelece que se inexistir discriminagio das
parcelas que compdem o acordo, inclusive nos processos em que ndo
houver reconhecimento de vinculo empregaticio, as contribui¢des
sociais incidiréo sobre o valor total do ajuste.

DESCONTOS PREVIDENCIARIOS. ACORDO HOMOLOGADO EM
JUIZO. INEXISTENCIA DE VINCULO EMPREGATICIO. PARCELAS
INDENIZATORIAS. AUSENCIA DE DISCRIMINACAO. INCIDENCIA
SOBRE O VALOR TOTAL.

E devidaaincidénciadas contribuigdes paraa Previdéncia Social sobre
o valor total do acordo homologado em juizo, independentemente
do reconhecimento de vinculo de emprego, desde que ndo haja
discriminagdo das parcelas sujeitas a incidéncia da contribuigdo
previdenciaria, conforme paragrafo tnico do art. 43 da Lei n°. 8.212,
de 24.07.1991, e do art. 195, I, “a”, da CF/1988.

Assim, resta claro que a auséncia de discriminagio das verbas
constantes dos calculos de liquidagdo ou dos acordos celebrados pelas
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N

partes conduzird a incidéncia das contribui¢des sociais sobre o seu
valor total, como alids ja previsto na sistematica anterior a edigio da
Lei 11.941/09.

2 FIXAQAO DO MOMENTO DA OCORRENCIA DO FATO GERADOR
NAS DECISOES PROFERIDAS PELA JUSTICA DO TRABALHO

Certamente, essa ¢ uma das mais significativas alteracoes
promovidas pela Lei 11.941/09, no que tange a cobranga das
contribui¢des sociais na Justica Laboral, estabelecendo que o fato
gerador das referidas contribui¢des considera-se ocorrido na data da
prestagdo do servigo pelo segurado.

Com efeito, desde que a Justica do Trabalho passou a ser
competente para executar ex officio as contribui¢des sociais decorrentes
das sentencas que proferir, o que inicialmente se deu com o advento da
Emenda Constitucional n® 20/98 e, no plano infraconstitucional, com a
Lei 10.035/00, ndo houve consenso quanto a0 momento a partir do qual
considerava-se ocorrido o fato gerador das referidas contribuigoes.

Basicamente, duas correntes se formaram acerca do tema.
Passemos a uma brevissima anélise das mesmas.

Por um lado, ha os que sustentam que o fato gerador das
contribui¢des previdencidrias somente ocorre apds a prolagdo da
sentenca judicial ou da homologag¢io do acordo celebrado pelas partes,
argumentando na defesa dessa tese que somente a partir de tal momento
as referidas exag¢des passaram a ser efetivamente devidas pelo sujeito
passivo da obrigacdo tributdria.

Os que advogam essa tese, o fazem principalmente com fulcro no
art. 276, caput, do Decreto 3.048/99, que determina que o recolhimento
das contribuig¢des previdencidrias serd realizado até o dia dois do més
seguinte ao da liquidagdo da sentenca, verbis:

Art. 276. Nas agdes trabalhistas de que resultar o pagamento de
direitos sujeitos a incidéncia de contribuigdo previdencidria, o
recolhimento das importéncias devidas a seguridade social ser4 feito
no dia dois do més seguinte ao da liquidagdo da sentenga.

Por outro lado, e filiamo-nos a tal corrente, jd existiam aqueles que
sustentavam que o fato gerador das contribuigdes sociais decorrentes
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de sentencas trabalhistas ocorre desde o momento da prestagido dos
servigos pelo segurado, sendo tal a corrente expressamente adotada
pelo novel §2°, do art. 43, da Lei 8.212/91, com a redagéo dada pela Lei
11.941/09:

§ 2° Considera-se ocorrido o fato gerador das contribuigdes
soclais na data da prestagio do servigo.

Tal dispositivo, frise-se por oportuno, encontra-se em perfeita
consonancia com as disposigdes contidas nos arts. 114 e 116 do Cédigo
Tributario Nacional, que versam acerca do momento da ocorréncia do
tato gerador da obrigagdo tributaria:

Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal é a situagdo definida
em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se ocorrido
o fato gerador e existentes os seus efeitos:

I - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que se
verifiquem as circunstdncias materiais necessdrias a que produza os
efeitos que normalmente lhe sio préprios;

Comentando especificamente a aplicagdo dos referidos artigos
do CTN a defini¢gdo do momento da ocorréncia do fato gerador das
contribuigdes sociais é a precisa ligdo dos magistrados Luiz Carlos de
Aratjo e Wilson Pocidonio da Silva:

A situagdo definida em lei como necessaria e suficiente para a
ocorréncia do fato gerador da obrigagéo principal, tal como preconiza
o art. 114 do CTN, ¢é a prestagdo de servicos, pois é ela quem gera
a prestagdo pecuniaria devida ao trabalhador e, conseqiientemente,
as contribuigdes sociais incidentes sobre a correspondente
remuneracao.

[

O art. 116 do CTN considera ocorrido o fato gerador e existente
os seus efeitos desde o momento em se verifiquem as circunstancias
materiais necessdrias a que produza os efeitos que normalmente lhe
sdo préprios. Assim, ocorre o fato gerador do ICMS, por exemplo,
ndo com a emissdo da nota fiscal, que constitui obrigagdo acessoria,
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mas com a operagdo de venda e circulagdo da mercadoria. Se o
comerciante, neste mesmo exemplo, deixa de emitir a nota fiscal,
ainda assim é devido o tributo, pois ocorreu o fato gerador. O
mesmo ocorre em uma relacio de emprego quando, por exemplo,
o empregado presta servigos extraordindrios, o fato gerador das
contribuigdes previdencidrias ocorre com a prestagdo dos servigos e
ndo com a elaboracdo das folhas de saldrios ou com o pagamento.'

Como é sabido, a Lei 8.212/91, ao definir a hipétese de incidéncia
das contribui¢des previdencidrias, determina que as mesmas incidam
sobre as remuneragdes pagas, devidas ou creditadas, a qualquer titulo,
aos segurados empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes
individuais a servigo do empregador, até o dia dois do més seguinte ao
da competéncia.

Assim, considerando que desde o momento da prestagdo
dos servigos pelo segurado as remuneracdes lhe sdo devidas pelo
empregador, também sdo devidas, a partir dessa mesma data, as
contribui¢des previdencidrias, nos exatos termos dos arts. 28, I e 30, I,
“b”, da Lei 8.212/91.

Note-se que a fixagdo do momento de ocorréncia do fato gerador
das contribuigdes previdencidrias, longe de ser uma discussdo meramente
académica, ocasiona relevantes repercussoes de ordem pratica.

Com efeito, a se entender que o momento da ocorréncia do fato
gerador tributario é a efetiva prestagdo dos servigos, resta claro que
haverd a incidéncia de juros e multa moratérios desde tal momento,
de modo que a apuragdo previdencidria dar-se-4 més a més, mediante
regime de competéncia. Nesse ponto, bastante elucidativa é a redagédo
do §3°, do art. 43, também introduzido pela Lei 11.941/09:

§ 8° As contribui¢bes sociais serdo apuradas més a més, com
referéncia ao perfodo da prestagdo de servigos, mediante a aplicagido
de aliquotas, limites maéaximos do saldrio-de-contribuig¢do e
acréscimos legais moratérios vigentes relativamente a cada uma das
competéncias abrangidas, devendo o recolhimento ser efetuado no
mesmo prazo em que devam ser pagos os créditos encontrados em
liquidagdo de sentenga ou em acordo homologado, sendo que nesse
ultimo caso o recolhimento sera feito em tantas parcelas quantas

1 ARAUJO, Luiz Carlos de; SILVA, Wilson Pocidonio. Fato Gerador das Contribuigdes Sociais. Revista
LTr, Sdo Paulo, v. 73, n° 04, Abril, 2009.
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as previstas no acordo, nas mesmas datas em que sejam exigiveis e
proporcionalmente a cada uma delas.

Outraimportante modificagio introduzida pelo dispositivo supra-
transcrito refere-se a explicitagdo de que na apuragido previdencidria
haverd a aplicagdo dos acréscimos legais moratérios vigentes relativamente
a cada uma das competéncias abrangidas. Explica-se.

E que alguns magistrados trabalhistas, ainda atrelados
literal interpretagdo do art. 879, §4°, da CLT, entendiam que falecia
competéncia a Justi¢a do Trabalho para executar a multa moratéria
prevista para o recolhimento das contribuigdes em atraso, uma vez que
o referido dispositivo legal prescreve que a atualizagio dos créditos
devidos a Previdéncia Social observara os critérios estabelecidos na
legislagdo previdencidria.

Assim, haviaaequivocada interpretagio de que, como alei somente
fazia mengéo a atualizagdo do crédito previdencidrio, estaria excluida da
competéncia da Justica Laboral a execu¢do da multa moratéria, pelo
fato da mesma nfo se enquadrar no conceito de “atualizagio”.

Se, por um lado, tal interpretagio restritiva vai de encontro ao
préprio mandamento constitucional que prescreve ser a Justica do
Trabalho competente para executar as contribui¢des sociais previstas
no art. 195, I, a, e 11, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas
que proferir, por outro lado tal competéncia encontra-se atualmente
explicitada no §3° do art. 43, da Lei 8.212/91, de forma que nio ha
mais espago para qualquer discussio acerca do tema.

Desta forma, pela atual sistemdtica estabelecida pelos §§ 2°
e 3° do art. 43, da Lei 8.212/91, resta claro que o fato gerador das
contribuigdes previdenciarias executadas na Justica do Trabalho ¢é
o momento da prestagdo dos servigos pelo reclamante, devendo em
sua apuragdo ser adotado o regime de competéncia com a respectiva
incluséo dos juros e da multa moratéria.

Ja a parte final do referido dispositivo disciplina como serdo
realizados os recolhimentos previdencidrios decorrentes de acordos
celebrados pelas partes.

Neste caso, a base de calculo das contribui¢des serd rateada pelo
periodo efetivamente trabalhado pelo reclamante, sendo entdo apuradas
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més a més, conforme inclusive j4 previsto na Instru¢io Normativa n°® 3
da extinta Secretaria de Receita Previdenciaria, verbis:

Art. 132. Serdo adotadas as competéncias dos meses em que foram
prestados os servigos pelos quais a remuneragio é devida, ou dos
abrangidos pelo reconhecimento do vinculo empregaticio, quando
consignados nos calculos de liquidagdo ou nos termos do acordo.

§ 1° Quando, nos célculos de liquidagdo de sentenga ou nos
termos do acordo, a base de cdlculo das contribuigdes sociais
nio estiver relacionada, més a més, ao perfiodo especitico da
prestagdo de servigos geradora daquela remuneracgéo, as parcelas
remuneratérias serdo rateadas, dividindo-se seu valor pelo
ntimero de meses do perfodo indicado na sentenga ou no acordo,
ou, na falta desta indicagéo, do perfodo indicado pelo reclamante
na inicial, respeitados os termos inicial e final do vinculo
empregaticio anotado em CTPS ou judicialmente reconhecido na
reclamatéria trabalhista.

Insta frisar que, ndo obstante tenha havido aextingdo da Secretaria
da Receita Previdenciaria, mediante a sua fusio com a Secretaria da
Receita Federal, pela Lei 11.457/07, permanece em vigor a referida
Instrugido Normativa, nos exatos termos do art. 48 da referida lei:

Art. 48. Fica mantida, enquanto ndo modificados pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil, a vigéncia dos convénios celebrados e dos
atos normativos e administrativos editados:

I - pela Secretaria da Receita Previdencidria;

Assim, uma vez apurado o quantum devido pela reclamada a
titulo de contribuig¢des sociais, mediante a aplicagdo dos critérios acima
mencionados, deverd o referido valor ser recolhido, por meio de guia
GPS, na mesma data e proporcionalmente ao valor de cada parcela do
acordo, conforme mandamento contido na parte final do §3°, do art. 43,
da Lei 8.212/91.

3 ACORDO CELEBRADO PELAS PARTES APOS A SENTENCA DE
MERITO

Eis outra questdo bastante controvertida no ambito da execugio
das contribuigdes sociais na Justiga do Trabalho.
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Com efeito, é da praxe judicial trabalhista a celebragio de acordo
entre as partes como solugdo dos litigios submetidos a sua apreciagio,
havendo inclusive expressa previsdo no art. 764 consolidado e em seus
pardgrafos de que os juizes trabalhistas empreenderio esfor¢os com
vistas a solugdo conciliatéria das partes, sendo comum a pactuagio
de acordo na fase de execugdo, com a rendncia de parte dos créditos
trabalhistas pelo reclamante objetivando dar fim ao processo.

Ocorre que nesses casos, quando as partes celebram o acordo na fase
de execugdo, ja se encontram liquidadas as contribui¢des previdenciarias
incidentes sobre as verbas deferidas na sentenga de mérito, ja tendo
ocorrido a constitui¢io definitiva do crédito tributério.

E importante destacar que o ato judicial que declara ligiiida a
sentenca trabalhista, com a conseqiiente quantificagio do crédito
previdencidrio, substitui o ato de lancamento administrativo previsto
no art. 142 do CTN, uma vez que a execugio previdencidria na Justiga
do Trabalho dispensa a inscri¢do em divida ativa, ja que é realizada
de oficio nos préprios autos da reclamacéo trabalhista. Esclarecedora,
neste particular, é a li¢do de Carlos Victor Muzzi Filho:

O conceito legal de langamento tributario, posto no Cédigo
Tributario Nacional (artigo 142), ndo é empecilho para que se atribua
a autoridade judicial, no A&mbito de determinado processo judicial, a
atribuigédo de langar o tributo. A referéncia feita pela norma positiva a
autoridade administrativa, muito antes de excluir a atribui¢do de tal
mister a outras autoridades estatais, tem o objetivo de afirmar que o
contribuinte nio realiza o langamento, que ¢, pois, atividade estatal,
a ser realizada, ndo necessariamente pela autoridade administrativa,
mas pela autoridade competente.

Assim, nas contribuigdes sociais executadas pela Justiga do
Trabalho, o lancamento tributario é realizado na fase de liquidagdo
(ou, mais excepcionalmente, na sentenga trabalhista, caso esta seja
liquida), pelo érgao judicidrio. O calculo feito pelo Juiz do Trabalho,
ainda que feito com o auxilio de outros agentes judicidrios (e
assegurado o respeito ao contraditério e a ampla defesa), impoe-se
aos sujeitos ativo e passivo, configurando-se verdadeiro langamento
Jetto pelo juiz, ou langamento jurisdicional®

2 MUZZI FILHO, Carlos Victor. A exigéncia pela Justi¢a do Trabalho de Contribui¢do Sobre a Folha de
Pagamentos. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro (Org). Contribui¢ées para Seguridade Social. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2007.
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Assim, uma vez constituido o crédito previdenciario por ato do
Juiz do Trabalho, o mesmo torna-se definitivo, ndo podendo ter a sua
base de célculo reduzida pelas partes, principalmente tendo em vista o
seu carater indisponivel e irrenunciavel.

Talconclusdoadvémdapréprianaturezadocrédito previdenciario,
de indole eminentemente tributéria, defluindo naturalmente de tal
sistematica o teor do art. 841 do Cdédigo Civil que é clarissimo ao
estabelecer que somente quanto a direitos patrimoniais de carater
privado se permite a transacao.

Desta forma, resta evidente a vedagdo as partes litigantes de
que, ao celebrarem um acordo trabalhista, alterem a base de célculo ja
definitivamente constituida das contribui¢des sociais, afetando diretamente
a esfera juridica da Unido, atual credora das contribuigdes sociais, que
sequer figurou no acordo entabulado entre reclamante e reclamado.

Neste ponto, mais uma vez socorremo-nos ao nosso Cédigo Civil,
que em seu art. 844 dispde expressamente que a transagdo ndo aproveita,
nem prejudica sendo aos que nela intervierem. Ou seja, aqueles que néo
participarem dos ajustes celebrados por terceiros, nio poderdo ter os
seus direitos atingidos.

Alids, a aplicagdo de tal dispositivo legal somente vem a efetivar
a cldusula pétrea contida no art. 5°, XXXVI, da Carta Magna, que
ressalva, como principio sensivel do nosso ordenamento juridico, o
direito adquirido.

Na esteira de tal raciocinio, e a fim de dirimir quaisquer
controvérsias quanto a possibilidade do acordo entabulado pelas partes
na fase de execugdo trabalhista reduzir a base de calculo previdencidria,
foi promulgada a Lei 11.457/07 que, alterando o art. 832 da CLT,
incluiu o §6°, com a seguinte redagio:

Art. 832 [...]

§ 6° O acordo celebrado apés o trinsito em julgado da sentenga
ou apés a elaboragdo dos célculos de liquidagdo de sentenga nio
prejudicard os créditos da Unido.

Nota-se que tal dispositivo legal encontra-se em plena harmonia
com o arcabougo juridico patrio, tendo ainda o mérito de conferir
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méxima efetividade ao coroldrio que impde a preeminéncia da coisa
julgada e do direito adquirido, ambos algados a condigdo de clausulas
pétreas pelo constituinte origindrio, uma vez que resguarda o crédito
tributdrio fundado em sentenga judicial transitada em julgado dos
ajustes celebrados pelas partes.

Por sua vez, a Medida Proviséria n° 449/08 incluiu no art. 43
da Lei 8.212/91 disposi¢do bastante similar aquela contida do art. 832,
§6°, da CLT:

Art. 43 [.]

§ 6° O acordo celebrado apds ter sido proferida decisdo de mérito
nio prejudicard ou de qualquer forma afetard o valor e a execugdo
das contribui¢des dela decorrentes.

Entretanto, quando da conversio da MP 449/09nalei 11.941/09,
e na contramao da sistemadtica normativa que rege o tema sob enfoque,
foi abruptamente alterada a redagdo do §5°, do art. 43, da Lei 8.212/91,
cuja redagdo passou a ser a seguinte:

Art. 43. [.]

§ 5° Na hipétese de acordo celebrado apés ter sido proferida
decisdo de mérito, a contribuigdo sera calculada com base no valor
do acordo.

Em uma anélise apressada e ndo sistemdtica do dispositivo legal
transcrito, poder-se-ia ter a impressdo de que o legislador ordinério,
ao estabelecer que as contribuigdes sociais serdo calculadas com base
no valor do acordo celebrado ap6s ter sido proferida decisdo de mérito,
estabeleceu que o acordo celebrado pelas partes teria o conddo de afetar
os créditos previdenciarios definitivamente constituidos com base na
sentencga trabalhista transitada em julgado. Tal é a conclusido que se
extral de uma interpretagdo meramente literal do referido dispositivo
legal, ndo podendo prevalecer em face de uma anélise sistematica e de
acordo com a Constitui¢ido Federal.

Com efeito, ha muito se sabe que a interpretagdo meramente
literal dos dispositivos legais ndo é capaz, por si s6, de possibilitar a
extragdo do completo significado dos enunciados normativos, sendo
necessdrio para a correta exegese dos dispositivos legais a conjugagio
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dos diversos métodos interpretativos, como o histérico, o sistemdtico
e, principalmente, a busca do sentido da norma que a faz melhor se
amoldar aos preceitos constitucionais.

De fato, a partir de uma anélise isolada do §5°, do art. 43, da Lei
8.212/91, com a redagiio conferida pela Lei 11.941/09, poder-se-ia
chegar a conclusdo de que os acordos celebrados pelas partes na fase
de execugdo sempre alterariam a base de calculo das contribuigdes
sociais, prevalecendo sobre os valores previdenciarios j4 constituidos
com base na sentenga judicial transitada em julgado.

Entretanto, tal anélise levaria a frontal colisdo do referido
dispositivo legal com normas constitucionais, resultando em sua
inconstitucionalidade tanto sobre o aspecto formal quanto sob o
prisma material.

Conforme j4 ressaltado linhas acima, uma vez constituido o
crédito previdenciario por meio do ato judicial que declara ligiiida a
sentenca de mérito, o mesmo torna-se definitivo, passando a integrar
o patrimdnio juridico da Unido.

Neste ponto, ndo se trata mais de mera expectativa de direito,
mas de efetivo direito adquirido da Previdéncia Social, sendo
que qualquer interpretagdo legal que conclua pela possibilidade
das partes reduzirem a base de calculo previdencidria, estard em
confronto direto com o preceito constitucional insculpido no art. 5°,
XXXVI, da Carta Magna.

Por outro lado, devemos ter em conta que, nos exatos termos
do art. 146, III, “b”, da Constituicdo da Repiblica, somente lei
complementar pode versar sobre regras gerais acerca de créditos
tributérios. Tal lei, atualmente, é o Cédigo Tributario Nacional, que
dentre varios dispositivos que versam sobre o crédito tributério,
regulando exaustivamente as normas acerca da alteragdo, exclusdo
e extingdo, assim dispoe:

Art. 141. O crédito tributdrio regularmente constituido somente
se modifica ou extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou
excluida, nos casos previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem
ser dispensadas, sob pena de responsabilidade funcional na forma
da lei, a sua efetivagdo ou as respectivas garantias.
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Nota-se que, nos termos do artigo supratranscrito, o crédito
tributdriosomentepoderasermodificadonos termosprevistonopréprio
CTN, de modo que as leis ordindrias que versem sobre modificagio do
crédito tributdrio estario eivadas de inconstitucionalidade formal.

Assim, realizada essa breve digressdo, devemos analisar o art.
43, §5°, da Lei 8.212/91 conforme a Constitui¢do, conferindo-lhe uma
interpretacfio que nio seja conflitante com os seus preceitos, o que a
nosso sentir é perfeitamente possivel.

Inicialmente, devemos diferenciar a hipétese prevista no art.
832, §6° da CLT, com aquela contida no art. 43, §5°, da Lei 8.212/1,
ressaltando que é possivel a perfeita harmonizagdo de ambos os
dispositivos legais, notadamente tendo em vista que a Lei 11.941/09
nio revogou o art. 832, §6°, da CLT.

Com efeito, a regra contida no art. 832, §6°, da CLT dispoe
que o acordo celebrado apés o trdnsito em julgado da sentenca ndo
prejudicara os créditos da Unido. Por seu turno, o art. 43, §5°, da Lei
8.212/91 determina que, na hipétese de acordo celebrado apéds ter
sido proferida decisdo de mérito, a contribuigdo serd calculada com base
no valor do acordo.

Nio é necessario grande esforco interpretativo para perceber
que os dispositivos legais citados referem-se a acordos celebrados em
momentos processuais distintos.

Em sendo celebrado acordo pelas partes apés a prolacido da
sentenga de mérito, mas antes do seu transito em julgado, serd aplicada
aregra contida no art. 43, §5°, da Lei 8.212/91, de modo a prevalecer
o valor do ajuste pactuado pelas partes na apuracdo das contribui¢des
previdenciarias.

Nada mais légico e em perfeita consondncia com a Carta
Magna.

De fato, até que se tenha uma decisdo judicial transitada em
julgado, ainda ndo hé que se falar em crédito tributdrio definitivamente
constituido, sendo certo que a Unido, nesse momento, possui mera

expectativa de direito quanto a manutengdo da base de célculo
decorrente da sentenca judicial.



186 Revista da AGU n° 25

Assim, caso as partes se conciliem enquanto estiver pendente
de julgamento eventual recurso interposto, prevalecera como base
de célculo previdenciaria o valor do acordo por elas celebrado,
aplicando-se o mandamento contido no novel art. 43, §5°, da Lei
8.212/91.

Situagdo absolutamente diversa é a dos acordos celebrados apds
o efetivo transito em julgado da sentenga de mérito, hipétese em que
devera ser aplicado o disposto no art. 832, §6°, da CLT, de modo que a
base de calculo das contribui¢des previdencidrias ndo sera afetada.

Desta forma, entendemos que a interpretagdo sistemadtica e de
acordo com a Constitui¢do da regra contida no art. 43, §5°, da Lei
8.212/91 é a de que, em havendo acordo celebrado pelas partes até o
transito em julgado da sentenga de mérito, este prevalecerd para fins de
apuragio das contribuig¢des sociais.

Por outro lado, em se constatando que o acordo ocorreu apés o
transito em julgado da sentenga de mérito, devera ser aplicado a art.
832, §6°, da CLT, de modo que o mesmo ndo prejudicard os créditos
da Unido.

4 COBRANCA DOS ACRESCIMOS PREVISTOS NO § 6°, DO ART. 57,
DA LEI 8.213/91

O art. 57 da Lei 8.213/91 prevé o instituto da aposentadoria
especial, devida aos segurados que, cumpridos os demais requisitos
legais, se sujeitam a condigdes que prejudiquem a sua saide ou
integridade fisica.

Art. 57. A aposentadoria especial serd devida, uma vez cumprida a
caréncia exigida nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito
a condigoes especiais que prejudiquem a satide ou a integridade
fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos,
conforme dispuser a lei.

Percebe-se que os segurados que preencham os demais requisitos
legais poderdo aposentar-se precocemente, tendo o seu tempo de
contribuigio reduzido.

Tal situagdo acabaria por acarretar um descompasso no sistema
previdencidrio, atuarial por natureza. Assim, a fim de corrigir tal
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situagdo, foi instituido um adicional de 12%, 9% ou 6%, dependendo
da atividade desempenhada pelo segurado, de modo a preservar a
integridade do org¢amento previdenciario. Eis a previsdo legal da
referida cobranga:

§ 6° O beneficio previsto neste artigo seré financiado com os recursos
provenientes da contribuigdo de que trata o inciso II do art. 22 da
Lein® 8.212, de 24 de julho de 1991, cujas aliquotas serdo acrescidas
de doze, nove ou seis pontos percentuais, conforme a atividade
exercida pelo segurado a servigo da empresa permita a concessio da
aposentadoria especial apés quinze, vinte ou vinte e cinco anos da
contribuigéo, respectivamente.

Frise-se que a contribuigdo adicional prevista no artigo acima
encontra fundamento na prépria Constitui¢do Federal, que prevé
que nenhum beneficio poderd ser criado sem a correspondente
tonte de custeio. Tal previsdo encontra-se no art. 195, §5°, da
Carta Magna:

§ 5° Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera
ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de
custeio total.

Mesmo antes da edigdo da Lei 11.941/09, que incluiu o § 4°,
ao art. 438, da Lei 8.212/91, ndo tinhamos qualquer davida de que a
Justica do Trabalho j4 possufa competéncia para executar o adicional
em comento, e a razdo é bastante simples.

Narealidade, a contribuigdo previdencidria a cargo da empresa,
prevista no art. 195, I, “a”, da Constitui¢do Federal, é composta de
uma parcela fixa, cuja aliquota, em regra, é de 20% sobre a folha
de pagamento, conforme previsio contida no art. 22, I, da Lei
8.212/91, e uma parcela varidvel, relativa ao Seguro Acidente de
Trabalho (SAT), cuja aliquota é varidvel de acordo com a atividade
preponderante da empresa (1%, 2% ou 3%), conforme previsto no

art. 22, I, da Lei 8.212/91.

Por seu turno, o adicional por exercicio de atividade que
possibilite a concessdo de aposentadoria especial, nada mais é do
que um adicional a aliquota do SAT, conforme consta expressamente
no §6°, do art. 57, da Lei 8.213/91. Neste particular é bastante
esclarecedora a licio de LEANDRO PAULSEN:
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Além da contribuigio de 20% sobre os pagamentos aos segurados
empregados e avulsos (22,5% no caso de institui¢des financeiras),
as empresas tém a obrigacio de pagar, também, um adicional para
financiamento da aposentadoria especial e de beneficios decorrentes
de incapacidade decorrente de riscos ambientais do trabalho que
se tem denominado SAT (seguro de acidente do trabalho) ou RAT
(risco ambiental do trabalho).

Tal exagdo néo constitui propriamente uma contribui¢do auténoma,
havendo quem diga que tampouco seria preciso considera-la um
adicional a contribuigio de 20%, mas a parte varidvel da contribuigio
das empresas sobre a remuneragdo dos empregados e avulsos.”’

Dessa forma, considerando que o adicional previsto no § 6° do
art. 57, da Lei 8.213/91, encontra-se subsumido ao arquétipo genérico
contidonoart. 195, 1, “a”, da Constituicdo Federal, dividas ndo poderiam
existir acerca da imperatividade da cobranga do referido adicional pela
Justiga do Trabalho, mesmo antes da edigdo da Lei 11.941/09, que

conferiu a seguinte redagio ao § 4°, do art. 43, da Lei 8.212/91:

§ 4% No caso de reconhecimento judicial da prestagdo de servigos em
condigdes que permitam a aposentadoria especial apés 15 (quinze),
20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos de contribug;éo, serdo devidos
os acréscimos de contribuigdo de que trata o § 6= do art. 57 da Lei
n- 8.218, de 24 de julho de 1991.

Questdo um pouco mais tormentosa ¢é identificar no bojo do
processo em tramite na Justica do Trabalho o eventual enquadramento
do reclamante dentre aqueles segurados que serdo contemplados pela
futura concessio da aposentadoria especial, fato este que enseja a
cobranga do aludido adicional, uma vez que para tanto é necesséario o
preenchimento de uma série de requisitos legais, nem sempre facilmente
constataveis nos autos de uma Reclamagio Trabalhista.

Com efeito, a cobranga do adicional de 12%, 9% ou 6% ¢é
condicionada, pela prépria lei, ao enquadramento da atividade laboral
exercida pelo segurado dentre aquelas que permitem a concessdo da
aposentadoria especial apds quinze, vinte ou vinte e cinco anos de
contribuigio.

3 PAUSEN, Leandro. Contribui¢ées: Custeio da Seguridade Social. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 159.
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Desta forma, somente serd possivel a cobranga do referido
adicional caso seja constatado o enquadramento do segurado nas
condigdes especificadas pela lei como ensejadoras da aposentadoria
especial.

5 CONCLUSAO

Temos que as modificagdes legislativas advindas com a
promulgagio da Lei 11.941/09 vieram em bom momento, uma vez que
versam sobre temas que tém despertado entendimentos divergentes
no ambito da Justiga do Trabalho, ocasionando certa inseguranga
juridica.

Assim, tendo o legislador se manifestado, por meio da Lei
11.941/09, sobre temas polémicos na aplicagiio das normas que versam
acerca da execucdio de contribui¢des sociais na Justica do Trabalho,
realizouachamadainterpretagdoauténticadalei, conferindo o significado
e alcance do érgdo representativo da sociedade e democraticamente
eleito para tanto.

Desta forma, esperamos que a edigdo da Lei 11.941/09 tenha o
conddo de pacificar os espinhosos temas acima tratados, alcancando a
tdo almejada seguranga juridica, o que vai depender, sobretudo, da sua
efetiva aplicagdo pelos juizes e tribunais trabalhistas.
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RESUMO: A imunidade reciproca é um mecanismo de protegio das
unidades auténomas do Estado Federal, que néo pode ser restringido,
sob pena de se restringir o seu valor subjacente. Os iméveis do INSS
néo se encontram desvinculados de suas finalidades essenciais, embora
nio tenham todos o mesmo desiderato. A configuragio da relagdo
tributaria demonstra o desacerto da interpretagio econdmica que
defende a exclusdo da imunidade. A imunidade reciproca incrementa
recursos para a Seguridade Social.
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SUMMARY: The reciprocal immunity is a protection mechanism of
the autonomous units of the federal state, which can not be restricted,
otherwise it would restrict its underlying value. The properties of the
INSS are not unrelated to its essential, although not all have the same
intention. Setting the tax relationship demonstrates the mismatch of
economic interpretation that advocates the exclusion of immunity.
Immunity increases mutual funds for Social Security.
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INTRODUGAO

Busca-se apresentar inicialmente a base juridica e a delimitagio
da imunidade reciproca, sua aplicagdo no que se refere as autarquias e
tundagoes publicas e, posteriormente, apresenta-se a classificagdo dos
iméveis do INSS quanto a sua finalidade. Com base na doutrina e na
jurisprudéncia serdo enfrentadas as principais questdes que norteiam o
cotidiano forense acerca da imunidade tributdria dos iméveis do INSS.

1 DA IMUNIDADE RECIPROCA: CONSIDERAGOES GERAIS

A imunidade reciproca' consiste ndo somente na exclusio, por
norma constitucional, de determinados bens e pessoas do potencial
campo de incidéncia tributdria, sendo, antes de tudo, um eficaz e
imprescindivel instrumento de prote¢do do pacto federativo, cuja
relevincia é tamanha que ndo se imagina a concepgio do Estado Federal
sem a sua existéncia.

Vé-se, inclusive, que nos EUA a imunidade reciproca emergiu da
construgio jurisprudencial da Suprema Corte americana abarcada no
caso McCulloch vs Maryland (1819) cujo fundamento mais importante
foi a prote¢io do Estado Federal®.

Portanto, a imunidade reciproca ndo é um fim em si mesmo, mas
instrumento de preservagio do pacto federativo. Por isso, o intérprete
deve sempre que possivel conceder interpretagio extensiva aos preceitos
imunitérios, caso em que estard preservando as unidades integrantes
do Estado Federal.

1 Também denominada imunidade intergovernamental reciproca ou, ainda, imunidade das pessoas
politicas.

2 Emnenhum dispositivo da Constitui¢do dos Estados Unidos ou de suas emendas se contém expressamente
o principio da reciprocal immunity of Federal and State Instrumentalities. Ela é conseqiiéncia remota e
indireta da teoria dos “poderes implicitos”, insepardvel do nome de Hamilton, que, desde a Convengao
de Filadélfia, defendeu a necessidade de expansio da competéncia federal, em detrimento da ciumenta

autonomia dos Estados.

Dessa politica, surgiu, em 1791, a idéia da criagdo de um banco nacional como instrumento do Governo
para regular o comércio e a moeda. O Estado de Maryland tributou uma filial desse banco, dando ensejo
ao leading case de 1819, que celebrizou o Acérdio da Corte Suprema redigido por Marshall, onde, pela
primeira vez, se afirmou a tese daimunidade dos meios de agdo do Governo Federal em frente as pretensoes
do fisco dos Estados, pois “the power to tax involves the power to destroy” e, entdo, ficariam a mercé de um
governo todos os servigos e instrumentos de outro. (Aliomar Baleeiro, In Limitagoes Constitucionats ao

Poder de Tributar. 7. ed. Rio de Janeiro:Forense. 2006. p. 235)
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De se observar, entretanto, que a imunidade reciproca sé alcanga
os impostos, haja vista a sua dic¢do constitucional.

2 DA IMUNIDADE TRIBUTARIA DAS AUTARQUIAS E O INSS

O art. 150, §2°da Constitui¢do Federal estende a imunidade
tributaria reciproca as autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas
pelo poder publico, condicionando, entretanto, que o patriménio, a renda
ou o servigo esteja vinculado a finalidade essencial do ente publico ou
dele seja légica e juridicamente decorrente.

Imprescindivel, de inicio, se delimitar o alcance do que seja
finalidade essencial e finalidade decorrente da essencial.

A meu sentir, deve-se entender como finalidade essencial aquela
para a qual foi criada a autarquia, e por decorrente deve-se entender
aquela que viabiliza o cumprimento da finalidade essencial.

Nio é outro o entendimento de Roque Antonio Carrazza®:

[...] temos por finalidades essenciais as que inequivocamente (porque
reveladas pela prépria lei) conduziram a criagdo da autarquia ou
da fundagdo instituida ou mantida pelo Poder Publico. J4, a nosso
ver, sdo decorrentes das essenciais as atividades que possibilitam o
pleno atingimento destas Gltimas (v.g., as aplicagdes financeiras que
impedirdo que as receitas obtidas pela autarquia ou pela fundagio
sofram os efeitos nefastos da desvalorizagdo monetéria).

Como quer Aliomar Baleeiro, a imunidade alcanga “[..] tudo
quanto for de caréter instrumental ou funcional da autarquia ou —
acrescentamos nés — da fundagéo instituida e mantida pelo Poder
Publico.

O INSS é uma autarquia federal que foi criada para a concessio
e manutengio de beneficios e servigos previdencidrios (finalidade
essencial). Para atingir a sua finalidade essencial é inexoradvel o exercicio
da atividade de arrecadacdo e de gestdo financeira e patrimonial
(finalidade decorrente).

O sistema previdencidrio impde uma arrecadagio e uma gestdo
financeira para, enfim, serem concedidos e mantidos os beneficios e

3 CARRAZA; Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 21. ed. Malheiros. 2005. p.757.
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servigos previdencidrios na medida do principio da universalidade e
demais principios da seguridade social.

Tem-se como exemplo o que dispde o inciso XI do art. 167
da Constitui¢do Federal, o qual impde que os recursos provenientes
das contribui¢des sociais de que trata o art. 195, I, “a” e II s6 podem
ser utilizados no pagamento de beneficios do Regime Geral de

Previdéncia Social.

No mesmo sentido, a Constitui¢do Federal, em seu art. 250
(incluido pela emenda constitucional n® 20/98) autorizou a criagdo de
um fundo integrado por bens, direitos e ativos de qualquer natureza
com o objetivo de assegurar recursos para o pagamento dos beneficios
concedidos pelo regime geral de previdéncia social.

A Lei Complementar n® 101/00 regulamentou o dispositivo
constitucional nos seguintes termos:

Art. 68. Na forma do art. 250 da Constituigio, é criado o Fundo
do Regime Geral de Previdéncia Social, vinculado ao Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social, com a finalidade de prover recursos
para o pagamento dos beneficios do regime geral da previdéncia
social.

§1° O Fundo ser4 constituido de:

I — bens méveis e imdveis, valores e rendas do Instituto Nacional do
Seguro Social ndo utilizados na operacionalizagio deste;

IT — bens e direito que, a qualquer titulo, lhe sejam adjudicados ou
que lhe vierem a ser vinculados por for¢a de le;

IIT — receita das contribui¢des sociais para a seguridade social,
previstas na alinea a do inciso I e no inciso II do art. 195 da

Constituigio;

IV — produto da liquidagdo de bens e ativos de pessoa fisica ou
juridica em débito com a Previdéncia Social;

V —resultado de aplicagdes financeiras;

VI —recursos provenientes do or¢amento da Unido.
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Nido se pode olvidar ainda o que dispde o art. 61 da Lel n°
8212/91:

Art. 61. As receitas provenientes da cobranga de débitos dos
Estados e Municipios e da alienagdo, arrendamento ou locagio de
bens moveis ou imdveis pertencentes ao patrimonio do Instituto
Nacional do Seguro Social-INSS, deverio constituir reserva técnica,
de longo prazo, que garantird o seguro social estabelecido no Plano
de Beneficios da Previdéncia Social.

Parédgrato tnico. E vedada a utilizagio dos recursos de que trata este
artigo, paracobrir despesas de custeio em geral, inclusive as decorrentes
de criagdo, majoragdo ou extensdo dos beneficios ou servigos da
Previdéncia Social, admitindo-se sua utilizagio, excepcionalmente,
em despesas de capital, na forma da lei de or¢amento.

Todas as normas juridicas acima mencionadas deixam evidentes
que tanto os recursos provenientes das contribui¢des sociais quanto
os valores recebidos pela alienagdo ou locagido de méveis e iméveis do
INSS estdo afetados ao pagamento de beneficios previdenciarios.

Na esteira desse entendimento se pronunciou o Juiz Federal e
eminente professor de Direito Tributario, Erico Teixeira Vinhosa Pinto*:

Especificamente no que se refere as AUTARQUIAS
PREVIDENCIARIAS (FEDERAL E ESTADUAIS), a afetagio
decorre, em regra, de expressa determinagdo legal, que impde sejam
todos os seus bens (méveis ou iméveis) vinculados as finalidades
essenciais da previdéncia ou as delas decorrentes, pois, ao contrario
do que ocorre nos demais casos, a aquisi¢io e manuten¢io de
patrimoénio, inclusive imobilidrio, foi durante muito tempo
considerada a forma mais adequada de constitui¢do de reserva
técnica, inerente a prépria concessdo e manutengio dos beneficios,
conforme as politicas de capitalizagdo e até mesmo de tributagio
(dagdo em pagamento) adotadas pelo Poder Publico.

]

Nada obstante, mesmo reconhecendo-se a existéncia de iméveis

ALUGADOS, CEDIDOS, INVADIDOS ou até mesmo VAZIOS, é

4 INSS e Imunidade do IPTU (art. 150, VI, §2° da CRFB/88). Revista da Se¢do Judiciaria do Rio de
Janeiro, n° 15, novembro de 2005 — Financeiro, Tributario e Previdenciario, p. 121-133
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fato que tais bens, inclusive as respectivas receitas, estdo legalmente
afetados as finalidades essenciais do INSS, na medida em que
integram o FUNDO DO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA,
nio sendo a eventual ilegalidade ou ma gestdo suficiente para
afastar a IMUNIDADE, sob pena de ocorrer a PAULATINA
CORROSAO DO PATRIMONIO DO FUNDO AFETADO AO
FINANCIAMENTO DA PREVIDENCIA.

[

Logo, a conclusio a que se chega é que os 356 imdveis sobre os
quais o Municipio pretende cobrar IPTU estdo sendo utilizados
pelo INSS (operacionais) ou, ao menos, atrelados ao pagamento
dos beneficios previdencidrios (locados ou destinados a alienagio,
conforme a determinagdo expressa do T'CU), mediante a vinculagdo
das receitas (atuais e futuras) ao custeio das finalidades essenciais da
Previdéncia Social.

Porque destinados aos pagamentos de beneficios previdenciarios
atuais ou futuros, o patriménio do INSS, bem como a renda obtida
desse patrimoénio, releva-se relacionada a sua respectiva atividade
essencial.

E lapidar a li¢io do Min. Septlveda Pertence no voto proferido no
RE n°® 287.718/SP.

‘A norma constitucional’ —quando se refere as ‘rendas relacionadas
a finalidades essenciais da entidade’ — observa Luciano Amaro (in
Ives Granda (coord.), Imunidades Tributarias, CEU/RT, 1998,
p. 148/51) — ‘atém-se a destinagfio das rendas da entidade, e
nio a natureza da renda, sendo esta destinada ao atendimento
da finalidade essencial da entidade, a imunidade deve ser
reconhecida.

‘Seria um dislate’ — explica — ‘supor que ‘rendas relacionadas com
as finalidades essenciais’ pudesse significar, restritivamente, rendas
produzidas pelo objeto social da entidade. Frequentemente, o
entendimento do objeto social é motivo para despesas e nio fonte
de recursos. Fosse aquele o sentido, qualquer fonte de custeio da
entidade que ndo o derivasse dos préprios usuérios de seus servigos
ficaria fora do alcance da imunidade.
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[

O que assim se afirma — sem réplica consistente — da imunidade
aos impostos incidentes ou calculados sobre as rendas advindas da
exploragdo do patriménio das institui¢des consideradas, igualmente
é de asserir, por 6bvio, dos que incidem sobre o patrimonio gerador
dessas mesmas rendas.

3 DA CLASSIFICAGAO DOS IMOVEIS DO INSS

O sistema previdencidrio brasileiro foi ao longo do tempo
objeto de manipulagdo politica que deu azo ao grave desrespeito aos
critérios atuariais necessdrios a sua higidez. Os recursos arrecadados
foram aplicados em investimentos duvidosos, malgrado fosse sabido
que em um regime de capitaliza¢do o montante arrecadado deveria ser
bem investido para fazer frente ao futuro pagamento dos beneficios
previdencidrios.

Pode-se tirar como exemplo o fato de os Institutos de
Aposentadorias e Pensdes aplicaram na construgdo de Brasilia, até
1965, aproximadamente R$ 188.959.414,40 (cento e oitenta e oito
milhdes, novecentos e cinqiienta e nove mil e quatrocentos e quatorze
reais e quarenta centavos)’-°. Alids, ndo é segredo para ninguém que
o governo buscava aplicar os recursos da previdéncia de acordo com
as suas necessidades s6cio-econdmicas, visando, sobretudo, promover a
industrializagio e a diminui¢do do déficit habitacional.

O investimento em iméveis foi, por longo tempo, uma realidade
para os Institutos de Aposentadorias e Pensoes.

Com a criagdo do INSS e a unificagdo abrupta da Previdéncia
Social” ndo foi possivel sequer identificar e transmitir os imoéveis
adequadamente anovaautarquia, com as suas respectivas documentagdes
dominiais. O INSS passou a ter varios iméveis, cada qual com a sua
forma de administragdo, segundo o Instituto de Aposentadorias e
Pensoes de origem.

S

Boletim MITC (1966), Apud Francisco Eduardo Barreto de Oliveira, Kaizé Iwakami Beltrdo, Antonio
Carlos de Albuquerque David. 4 Divida da Unido com a Previdéncia Social, IPEA, 1999, p.4.

6  Valores em reais em junho de 1998

7 O INSS foi fruto da fusdo do INPS com o IAPAS.
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Isso explica, em parte, a ineficiéncia administrativa do INSS
na gestdo patrimonial, ineficiéncia esta que ensejou a edi¢do da Lei
n® 9.702/98 que, por sua vez, distinguiu os iméveis do INSS em
operacionais e nio operacionais, determinando, quanto aos tGltimos, que
se procedessem as suas alienagdes.

Os iméveis operacionais, como o préprio nome diz, sdo aqueles
destinados ao uso das unidades administrativas e finalfsticas da
Previdéncia Social.

O §1° do art. 1° da Lei n® 9.702/98 amplia o conceito de imével
operacional para compreender nio s6 os imoveis destinados ao uso das
unidades administrativas e finalisticas do INSS, mas também os iméveis
residenciais destinados a ocupacdo por seus servidores ou dirigentes,
e aqueles que, por suas caracteristicas e localizagio, sejam declarados
pelo INSS como relacionados aos seus objetivos institucionais.

A parte final do referido dispositivo legal diz respeito aos
iméveis considerados reserva técnica, ou seja, iméveis que, por suas
caracterfisticas e localiza¢do, sdo destinados a futura expansio dos
servigos previdencidrios.

Os demais sdo iméveis ndo-operacionais, ou seja, a classificagio
se faz por exclusdo. Sdo aqueles que foram adquiridos apenas como
forma de investimento.

Observe-se que, ainda que tenham sido adquiridos para atender
os caprichos governamentais da época, ndo tendo até hoje utilidade
para as atividades operacionais da autarquia, tais iméveis nio perderam
a natureza de investimentos imobilidrios.

A regra consiste na aquisi¢do e manutengdo de iméveis que visam
servir as atividades operacionais do INSS e aquisi¢do e manutengio de
imoéveis que visam servir de investimento para resguardar os recursos
da Previdéncia Social.

Todavia, no caso de iméveis operacionais caracterizados como
reserva técnica a recomendagio é de que sirva como investimento
imobiliario enquanto néo utilizado nas atividades operacionais.

Cabe transcrever a recomendacio do TCU contida no item 8.25.3
da decis#o plendria n°® 1566/2002:
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8.25.3. no caso dos imdveis utilizados como reserva técnica, quando
a previsdo de uso for a médio ou longo prazo, ocupagio dos referidos
bens, quando houver essa possibilidade, de forma a aumentar as
receitas patrimoniais e impedir possiveis invasdes;

Em respeito ao principio da eficiéncia administrativa, os
imoéveis considerados como reserva técnica de médio ou longo prazo
devem exercer dupla fung¢do, ambas vinculadas as atividades essenciais
da autarquia.

4 DA CONTROVERSIA SOBRE O TEMA

O ativo patrimonial do INSS é, em parte, fruto de uma forma de
investimento mal feito, o que faz com que alguns o desconsidere como
investimento. Atualmente, o acervo imobilidrio do INSS integra o
Fundo do Regime Geral de Previdéncia Social, vinculado ao Ministério
da Previdéncia e Assisténcia Social, com a finalidade de prover recursos
para o pagamento dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social
(inciso I do art. 68 da Lei Complementar n® 101/00).

Ainda que os iméveis sejam desnecessarios as atividades
operacionais, isso ndo importa em concluir que estejam desvinculados
a atividade essencial da Previdéncia Social. Ndo se pode confundir a
relagdo do imével com as atividades operacionais com a sua relagdo,
direta ou instrumental, com a atividade final da autarquia.

Todos os iméveis do INSS estdo legalmente vinculados a sua
atividade meio ou mesmo a sua atividade principal — como no caso de
ser usado como Agéncia da Previdéncia Social — sendo a controvérsia
juridica estabelecida fruto de uma confusdo conceitual que condiciona
a atividade operacional a tnica vinculada a finalidade essencial da
autarquia.

Em relagido aos imdveis tipicamente operacionais — aqueles que
sdo usados pelas unidades administrativas e finalisticas da Previdéncia
Social — ndo ha controvérsia acerca da imunidade tributaria de
IPTU. O mesmo se podendo dizer quanto aos iméveis residenciais
destinados a ocupagdo por seus servidores ou dirigentes utilizados
pelas autoridades e agentes publicos.

TRIBUTARIO - IPTU - INSS - AUTARQUIA FEDERAL -
IMUNIDADE - TEMPESTIVIDADE - PROVA. 1. O prazo para
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os embargos do art. 730 do CPC é de dez dias, mesmo que estejam
a impugnar divida fiscal. 2. Os iméveis-sede das autarquias sdo
juridicamente classificados como bem publico de uso especial e ndo
estdo sujeitos a cobranga do IPTU porque gozam da imunidade
prevista no art. 150, VI, “a”, pardgrafo 2° da CF. 3. A unidade do
art. 150, VI da CF nio distingue o imével por destinagio, o mesmo
ocorrendo quanto a Stimula 324 do STF. 4. Recursos improvidos.
(AC 199801000055415, JUIZA ELIANA CALMON, TRF1 -
QUARTA TURMA, 17/08/1998)

A controvérsia juridica tem seu campo de incidéncia circunscrita
aos imodveis que ndo sdo utilizados na operacionalizagio do sistema
previdenciario, como, por exemplo, os iméveis vazios, invadidos, cedidos
ou de qualquer forma locados.

Isso porque, embora o conceito de imdveis vinculados as
atividades operacionais (Lei n°® 9.702/98, art. 1° e §1°) seja menos
abrangente do que o de iméveis vinculados a sua atividade essencial ou
as dela decorrentes (CRFB/88, art. 150, §2°) a verdade é que ndo raro
sdo tratados como sindnimos.

Tanto isso é verdade que, ndo obstante a vinculagdo legal do
ativo patrimonial nédo-operacional do INSS para alienagio e reversio
dos recursos para pagamento de beneficios previdencidrios (Lei n°
9.702/98, art. 1° e Lei n® 8212/91, art. 61), discute-se arduamente no
cotidiano forense a quem cabe o 6nus de provar que o imével encontra-
se vinculado as atividades institucionais da autarquia, conforme se pode
ver pelas jurisprudéncias abaixo.

TRIBUTARIO.CONSTITUCIONAL.IMOVELDEAUTARQUIA.
IMUNIDADE. IPTU. 1. Imével do INSS néo pode sofrer incidéncia
de IPTU nos termos do art. 150, VI, “a” e § 2°, da CF, exceto se houve
comprovagio de que o imével ndo se encontra vinculado as finalidades
institucionais do 6rgdo. Precedentes. 2. Remessa oficial improvida.
(REO  200038000220227, DESEMBARGADOR FEDERAL
HILTON QUEIROZ, TRF1 - QUARTA TURMA, 21/05/2003)

EXECUCAO FISCAL. MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO.
INSS. IMUNIDADE RECIPROCA. ONUS DA PROVA. TAXA DE
COLETA DOMICILIAR DE LIXO. LEI MUNICIPAL 2687/98.
CONSTITUCIONALIDADE. I — A imunidade do art.150, par.2°,
da CF, diretamente vinculada ao pacto federativo, abrange apenas
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impostos, devendo a ela ser conferida, na esteira da jurisprudéncia
do STE, méxima eficdcia juridica. II — O requisito da vinculagio
as atividades essenciais ndo exclui iméveis alugados (stimula
724, do STF, mutatis mutandss), presumindo-se a vinculagdo dos
alugueres a autarquia previdencidria (art.27, III, da Lei 8212/91)
e o aproveitamento dos iméveis em prol do interesse publico nela
insculpido. Nesse contexto, compete a municipalidade credora
comprovar a ndo vinculagdo do imével as atividades da autarquia,
para viabilizar a tributagdo. III — A Taxa de Coleta Domiciliar de
Lixo (TCDL), instituida pela Lei Municipal 2687/98, do Municipio
do Rio de Janeiro, é constitucional, pois refere-se a servigo especifico
e divisivel, tendo sido expurgadas de sua hipdtese de incidéncia
quaisquer referéncias ao servigo de limpeza publica, que maculava a
antiga Taxa de Coleta de Lixo e Limpeza Publica (TCLLP). Sua base
de calculo é distinta da referente ao IPTU (art.145, par.2°, da CF).
IV — Apelagio parcialmente provida. Mantida a cobranga da TCDL.
(AC  200451015050807, Desembargador Federal ANTONIO
HENRIQUE C. DA SILVA, TRF2 - QUARTA TURMA
ESPECIALIZADA, 17/04/2009)

A discussdo acerca do 6nus da prova da vinculagio, ou nio, do
imével a atividade da autarquia somente pode dizer respeito a atividade
operacional, posto que no que concerne as atividades desenvolvidas
pela autarquia para atingimento de sua finalidade essencial a vinculagio
prescinde de prova.

De fato, os iméveis da autarquia podem ser classificados em
operacionais (propriamente operacionais e operacionais por equiparago)
e ndo-operacionais, mas em todos os casos encontram-se legalmente
vinculados a finalidade precipua da autarquia previdencidria, inclusive
quando locados a terceiro.

O Min. Gilmar Mendes no RE n°® 472.855 foi preciso, verbis:

Ademais, a Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, Plano de Custeio da
Seguridade Social, em seu art. 27, I11, dispoe:

Art. 27. Constituem outras receitas da Seguridade Social:

[
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II1—asreceitas provenientes de prestagdo de outros servigos e de fornecimento
ou arrendamento de bens.’

Portanto, é presungio legal que o produto da arrecadagdo com os
alugueis seja utilizado para o custeio da Seguridade Social.

Assim, conhego e dou provimento ao recurso extraordindrio (art.

557,$1°- A, do CPC).

Portanto, ainda que o imével esteja desocupado, vazio, nio se pode
deixar de considerd-lo como investimento imobilidrio, cuja finalidade
consiste na manutengdo e multiplica¢do do capital da autarquia para
tutura utilizagdo no pagamento de beneficios previdencidrios.

Todavia, em relagdo aos iméveis locados ou objeto de cessdo de
uso onerosa ainda pesa o argumento de aplicagdo do §3° do art. 150 da
Constituigio Federal, verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:
a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros;

§ 8°- As vedagoes do inciso VI, “a”, e do pardgrafo anterior ndo se aplicam
ao patrimonio, a renda e aos servigos, relacionados com exploragio de
atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis aempreendimentos
privados, ou em que haja contraprestagdo ou pagamento de precos ou
tarifas pelo usudrio, nem exonera o promitente comprador da obrigagio
de pagar imposto relativamente ao bem imével.

O fundamento axiolégico consiste em que o cessiondrio usufrui
de privilégio que enseja concorréncia desleal.
Hugo de Brito Machado® assim leciona:

E plenamente justificivel a exclusdo da imunidade quando o
patrimoénio, a renda e o servigo estejam ligados a atividade econémica
regulada pelas normas aplicdveis as empresas privadas. A imunidade

8  MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 26. ed. Malheiros, 2005. p. 283
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implicaria tratamento privilegiado, contrdrio ao principio da
liberdade de iniciativa.

Essa corrente de pensamento ganhou refor¢o com o voto-vista
do Ministro Joaquim Barbosa no RE n° 451.152-5/RJ° cujos trechos
mais importantes cabe destacar:

De inicio, anoto que a Infraero é empresa publica, constituida nos
termos da Lei 5.852/1972 para implantar, administrar, operar e
explorar industrialmente aeroportos, instalagdes, aéreas e servigos
correlatos e afins. Trata-se de atividade de inequivoca indole
publica, de competéncia da Unido, nos termos do art. 21, XII, ¢, da
Constitui¢io Federal.

[

Ora, no caso em exame, é incontroverso que o imével de propriedade
da Unido é empregado em atividade de fim exclusivamente privado
e com intuito lucrativo. Com efeito, 1é-se a fls. 03 que a recorrida
presta servigo de academia de gindstica, atividade inequivocamente
alheia a administragio aeroportudria.

[

Entendo que a circunstincia objetiva de o tributado pertencer a
Unido nio justifica que a imunidade tributaria tenha como efeito
colateral a concessdo de vantagem que ndo se coadune com as
normas garantidoras da livre iniciativa e concorréncia entre os
agentes de mercado.

Assim entendo, em primeiro lugar, porque a tributagdo do
imével pertencente 3 Unido mas explorado economicamente por
particular ndo implica risco algum ao equilibrio entre os entes
tederados; em segundo, porque a recorrida demonstra capacidade
contributiva objetiva, por dedicar-se a atividade de exploragido
econdmica de cardter privado. O simples sucesso em processo de
licitagdo para o uso de bem publico néo justifica a inferéncia de que
tais agentes de mercado sejam diferenciados dos demais agentes
proprietarios ou possuidores de iméveis que nio pertengam ao
acervo de ente federado.

9  Nio obstante o entendimento esposado, o Min. Joaquim Barbosa acabou por aplicar a Simula n® 283 do

STF, ndo conhecendo do recurso extraordinério.
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Noto que a recorrida e os demais empreendedores deixam de
concorrer em igualdade de condig¢des por for¢a de disposi¢do
constitucional que nio contempla o exercicio privado de atividades
econdmicas (imunidade reciproca), e ndo em razdo de questdes
econdmicas ou de gerenciamento préprias do mercado. O valor
do IPTU deixa de ser custo e, portanto, ou aumenta o lucro do
negocio ou diminui o prego do servigo.

[

Reconhecer a aplicabilidade da imunidade reciproca a tributagio
de imével locado a particulares para a exploragio de atividade
econdmica de cunho privado redundaria, em ultima anélise, em
privilegiar a exploragdo econdmica particular, e ndo o pacto
federativo.

A tese acima contém algumas fragilidades. Com efeito, é preciso
nio se perder de vista, de inicio, que é pacifico o entendimento de que
o sujeito passivo do IPTU é o proprietério, o titular do dominio til
ou o possuidor por direito real.

Como se pode verificar, esta é a posi¢do do STJ:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. IPTU. ART. 34 DO
CTN. PERMISSAO DE USO DE IMOVEL PERTENCENTE AO
ESTADO. IMUNIDADE.

1. O permissiondrio do imoével publico, que detém a posse
mediante relagdo pessoal, sem animus domini ndo se confunde
com o contribuinte do IPTU, qual seja, o proprietario do imével,
o titular do dominio 1til ou o possuidor por direito real (art 34
do CTN).

Assim, cabendo ao Estado, proprietario do bem, o pagamento do
imposto, e tendo ele a imunidade tributdria, ndo h4 a incidéncia do
IPTU. Precedentes.

2. Agravo regimental nio provido.
(AgRg no REsp 721.095/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL

MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/09/2009, DJe
24/09/2009)



156 Revista da AGU n° 25

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IPTU. LOCATARIO.
[LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. ARTS. 34, 121 E 1238
DO CTN. PRECEDENTES.

1. Recurso especial contra acérddo que decidiu pela legitimidade do
recorrido, locatédrio, e condenou o recorrente a restituigdo dos valores
pagos a titulo de IPTU, em face da ilegalidade da cobranga. 2. O Superior
Tribunal de Justiga possui vastiddo de precedentes no sentido de que o
locatario é parte ativa ilegftima para impugnar langamento de IPTU,
pois ndo se enquadra na sujei¢do passiva como contribuinte e nem como
responsavel tributério (arts. 121 e 1238 do CTN). 3. “Contribuinte do
imposto é o proprietdrio do imdvel, o titular do seu dominio til, ou o seu
possuidor a qualquer titulo” (art. 34 do CTN). O “possuidor a qualquer
titulo” refere-se, tdo-somente, para situagdes em que ocorre posse ad
usucapionem, nio inserida nesta seara a posse indireta exercida pelo
locatério. 4. Os documentos de quitagio do tributo discutido estdo em
nomedoproprietdrio.5.Ocontratodelocagdo,comclausuladeterminando
a responsabilidade do inquilino pela liquidagdo do IPTU, ndo pode ser
oponivel a certidio de pagamento de imposto. 6. Recurso provido.
(RESP 200600252630, JOSE DELGADO, STJ - PRIMEIRA
TURMA, 02/05/2006)

No caso em estudo, ainda que o imével tenha sido objeto de
cessdo de uso, o sujeito passivo da relagdo tributaria é o INSS e, por
conseguinte, quanto a este deve se ater o intérprete na andlise da
incidéncia, ou ndo, da regra estabelecida no do §3° do art. 150 da
Constituigdo Federal.

O im6vel quando cedido a terceiro tem, simultaneamente, uma
relagdo com determinada atividade desenvolvida pelo cedente e outra
relagdo com determinada atividade desenvolvida pelo cessionario.

E exclusivamente sob o prisma do cedente, sujeito passivo da
relagdo tributdria, que se deve perquirir se o patrimoénio estd, ou nio,
relacionado com a exploragéo de atividade econdmica regida por normas
aplicaveis a empreendimentos privados.

Levando-se em conta que a posse destituida de animus domini
nio tem importancia para fins de caracterizagdo da relagdo tributaria,
nio ha coeréncia quando o intérprete admite relevancia tributdria na
posse sem animus domini exclusivamente para expurgar a imunidade
tributaria reciproca.
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Invertendo-se a situagdo fitica tem-se a mesma conclusio. Com
efeito, na hipétese de o ente publico ser locatario de imével particular
este ndo poderd usufruir da imunidade tributaria reciproca, ainda que
o imovel esteja manifestamente vinculado a sua atividade essencial —
como, e. g., utilizado como agéncia da Previdéncia Social — e o encargo
de arcar com o 6nus do IPTU tenha lhe sido transferido por contrato
de locagdo, uma vez que a lei tributdria nio lhe atribui a condigdo de
contribuinte, ndo podendo as partes contratantes fazé-lo, conforme
proibe o art. 123 do CTN™.

O exercicio da posse por aquele que a detém a titulo de direito
pessoal em nada influencia a relagio tributaria, tampouco a imunidade
tributéria reciproca.

A relacdo a que se refere §3° do art. 150 da Constitui¢do Federal
deve ser entendida, i casu, na relagdo que o imével tem para a atividade
do cedente. Nesse sentido, vale lembrar que a aquisi¢do pelo INSS de
patrimonio imobilidrio consistiu na forma escolhida para a manutengio
e capitalizagio dos recursos do sistema previdencidrio.

Acrescenta-se ainda que, no caso de imoével publico federal ndo
é aplicdvel a Lei n® 8.241/91 por forca do seu art. 1°, pardgrafo tnico,
alinea ‘a’, item 1. Aplica-se, in casu, o Decreto-Lei n°® 9.760/46.

Nesse sentido é a jurisprudéncia do STJ:

ADMINISTRATIVO. BEM IMOVEL DA UNIAO
ADMINISTRADO PELA INFRAERO. CESSAO DE USO.
INSTITUTO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. CONSOANTE
DISPOE A LEI (DECRETO-LEI NR. 9.760/46), A CESSAO DE
USO DE BEM IMOVEL DA UNIAO, MEDIANTE CONTRATO
ONEROSO, SEJA QUAL FOR A DENOMINACAO DESSA
AVENCA, DEVE SER REGIDA PELAS NORMAS DE DIREITO
PUBLICO, JA QUE TEM A NATUREZA JURIDICA DE
CONTRATO ADMINISTRATIVO.

AS NORMAS DE DIREITO PRIVADO NAO PODEM
DISCIPLINAR A CESSAO DE USO DE BEM PUBLICO, AINDA

10 No mesmo sentido, Yoshiaki Ichihara, in “IPTU — Imunidade Tributéria de Imével”, Revista Tributdria
e de Finangas Piblicas, v. 38, 2001, RT, p. 50-58. Em sentido contrario, Geilton Costa da Silva, in “A
Administragio Piablica como Locataria de Imével Urbano e o Pagamento do IPTU”, Revista Tributdria e

de Finangas Piblicas, v. 40, 2001, RT, p. 171-178.



158 Revista da AGU n° 25

QUE ESTE ESTEJA SOB A ADMINISTRACAO DE EMPRESA
PUBLICA, PORQUANTO, TENDO EM VISTA O INTERESSE
E AS CONVENIENCIAS DA ADMINISTRACAO, A UNIAO
PODE, A QUALQUER TEMPO E UNILATERALMENTE,
REAVER O SEU IMOVEL, TORNANDO SEM EFEITO
QUALQUER CONTRATO ENTRE O CESSIONARIO E O
CEDENTE. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
DECISAO POR MAIORIA DE VOTOS.

(REsp 55275/ES, Rel. Ministro DEMOCRITO REINALDO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/05/1995, DJ 21/08/1995 p.
25353)

Portanto, ainda que se afirme que a atividade de cessdo de uso
de imoveis seja atividade econémica, tal ndo se encontra regida pelas
normas de empreendimento privado.

O dispositivo constitucional que exclui a imunidade tributéria
reciproca nas hip6teses em que o patriménio, a renda ou o servigo
tenha relagdo com a exploragio de atividade econémica (§3° do art.
150 da CF) busca evitar que as autarquias e fundagdes sejam criadas
sem observincia do Decreto-Lei n° 200/1967'" no que pertine as
suas finalidades exclusivamente para usufruir da imunidade tributaria
reciproca.

A finalidade da norma constitucional é de evitar que se fraude
0 §2° do art. 150 e o art. 173 da Constitui¢do Federal na medida em
que impossibilita que autarquias e fundag¢des publicas sejam criadas
para desenvolver atividade econémica com a vantagem de usufruir da
imunidade tributaria reciproca.

O que ¢é relevante para se saber se o ente publico goza de
imunidade tributaria reciproca nio é a sua forma societdria, mas sim

11 Decreto-Lei n° 200/1967, art. 5° - Para os fins dessa lei, considera-se: [ — Autarquia — o servigo
auténomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e receitas préprios, para executar
atividades tipicas da Administragdo Publica que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo
administrativa e financeira descentralizada. II — Empresa Publica — entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, com patriménio préprio e capital exclusivo da Unifo, criado por lei para a
exploragdo de atividade econdmica que o Governo seja levado a exercer por forga de contingéncia ou
de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito. ITI —
Sociedade de Economia Mista — entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por
lei para a exploragio de atividade econdmica, sob a forma de sociedade an6nima, cujas agdes com direito

a voto pertengam em sua maioria & Unido ou a entidade da Administragdo Indireta.
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a sua atividade finalistica, a atividade para qual o ente foi criado.
Desenvolvendo atividade tipica de Estado tem-se a imunidade reciproca
tributdria independentemente de sua forma societédria'.

Por outro lado, o argumento de caracterizagio de concorréncia
desleal em decorréncia da imunidade de IPTU diminuir o custo
operacional da empresa e, por conseguinte, possibilitar a diminuig¢do
do prego do produto ou servigo ofertado ou, alternativamente, elevar a
margem de lucro da empresa, ndo parece ser consistente.

Prima facie porque a caracterizacdo de concorréncia desleal no
ambito do direito econdmico ndo se faz de maneira tdo simples assim.
Ao contrério, deve-se ponderar que a estrutura do mercado em que
se insere a empresa cessiondria tem grande influéncia nas condigoes
concorrenciais, impedindo de se asseverar peremptoriamente que essa
diminuigio, por si s0, fere a livre concorréncia.

A boa técnica interpretativa propde seja analisada a questdo
de IPTU a luz do direito tributdrio, assim como a cessdo de uso de
bem publico deve ser analisada sob a 6tica do direito administrativo e a
concorréncia desleal pelo direito econdémico'.

Acrescenta-se ainda que para chegar a conclusio de
caracterizagdo de concorréncia desleal o intérprete parte da premissa de
que o ente publico cedente avalia o preco de locagdo do imével, para fins
de cessdo de uso remunerada, se abdicando de elevd-lo em decorréncia
da inexisténcia de IPTU.

Presume-se, pois, que a Administracdo Publica avalie o preco
de locagdo do imével piblico como se IPTU pagasse para se concluir
que entdo a imunidade reciproca, no caso, beneficiaria apenas o
cessionario'.

12 Tributério. Imunidade reciproca. Art. 150, VI, “a”, da Constituigio Federal. Extensdo. Empresa publica
prestadora de servigo ptblico. Precedentes da Suprema Corte. 1. J4 assentou a Suprema Corte que a
norma do art. 150, VI, “a”, da Constitui¢io Federal alcan¢a as empresas publicas prestadoras de servigo
publico, como é o caso da autora, que ndo se confunde com as empresas publicas que exercem atividade
econdmica em sentido estrito. Com isso, impde-se o reconhecimento da imunidade reciproca prevista na
norma supracitada. 2. A¢do civel origindria julgada procedente. (ACO 765, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MENEZES DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em 13/05/2009,
DJe-167 DIVULG 08-09-2009 PUBLIC 04-09-2009 EMENT VOL-02872-01 PP-00001)

18 Vide Lei n. 8.884/94, Titulo V.

14 Exemplificando: se o particular aluga um determinado imével por R$ 1.000,00 + R$ 200,00 referentes ao

IPTU, o custo final da locagio entio ficaria em R$ 1.200,00. Caso o mesmo imével fosse da Administragio
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Ndo me parece o mais adequado presumir-se a ineficiéncia
administrativa. A presungio deve ser exatamente em sentido inverso
face o principio da legitimidade dos atos publicos.

Por fim, as cessdes de uso nio remuneradas devem ser
estudadas segundo as diretrizes acima nas hip6teses em que tenham sido
transferidos os encargos propter rem — e.g., cotas condominiais, taxa de
coleta de lixo, taxa de bombeiros, etc — aos respectivos cessiondarios, pois
também nesses casos a diminui¢do dos gastos releva uma arrecadagio
indireta.

5 CONCLUSOES

Durante um longo perfodo os Institutos de Aposentadorias e
Pensoes—entes antecessores do INSS—obtiveram superdvits e aplicaram
as suas sobras de caixa no ramo imobilidrio para a preservagio dos
valores frente a inflagdo que assolava o pais.

Com o tempo, o mercado imobilidrio deixou de ser um ramo
interessante de investimento e, especificamente para a Previdéncia
Social, passou a ser um grande problema, vez que a elevada quantidade
de iméveis adquiridos tornou dificil a gestdo patrimonial.

Cumula-se aisso a famigerada ingeréncia estatal que se aproveitou
— e até hoje se aproveita — do INSS para atender as suas necessidades
politicas e institucionais.

Todavia, tendo ainda hoje iméveis como forma de investimento
nio é desejavel, sob qualquer aspecto, que fiquem ociosos para obtengdo
da imunidade reciproca.

A obtencdo de renda com a utiliza¢do do patriménio imobilidrio
incrementa os recursos da Previdéncia Social potencializando
a intervengio do Estado na ordem social conforme os ditames
constitucionais.

A imunidade reciproca nio pode ser dita como medida inibidora
dos valores constitucionais que ela prépria busca preservar.

A interpretacdo econdmica do direito tributdrio ndo pode
modificar o conceito de contribuinte.

Piblica imune, o seu prego de mercado, para fins de locagdo, seria de R$ 1.200,00, e ndo, de R$ 1.000,00.
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A Imunidade reciproca abarca todos os iméveis do INSS
estejam eles sendo utilizados na atividade operacional ou mesmo
vazios ou cedidos a terceiro, especialmente porque o produto de sua
alienagio, arrendamento ou cessio encontra-se legalmente vinculada a
sua atividade institucional, posto que devem constituir reserva técnica,
de longo prazo, para garantir a higidez da Seguridade Social.
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RESUMO: Na sociedade pés-moderna, em que a garantia dos direitos
fundamentais tem exigido cada vez maior efetividade dos instrumentos
juridicos e maior proximidade do Direito a realidade social. Nesse
contexto, valores como celeridade e informalidade ganham destaque,
ao passo em que perdem espaco o formalismo injustificado e o
abstracionismo do operador do direito do mundo fatico. Assim,
institutos até entdo tradicionais sdo abolidos, novas praticas sdo
adotadas, as regras processuais sdo alteradas. Contudo, o paradigma
da maioria dessas transformacdes estd preso — porque pressupde - a0
litigio, enquanto direito controvertido em juizo. Diante dessa realidade
é que a Advocacia-Geral da Unifo, institui¢do relativamente nova no
cendrio juridico, apresenta a inovadora proposta de realizagio de formas
de conciliagdo prévias a sua jurisdicionalizagio, especialmente por meio
da Camara de Concilia¢do e Arbitragem da Administracdo Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Conciliagdo. Advocacia-Geral da Unido. CAmara
de Conciliagdo e Arbitragem da Administra¢do Federal. Redugdo de
Litigios.

ABSTRACT: In postmodern society, where the guarantee of
tundamental rights has required increasing the effectiveness of legal
instruments, and proximity of law to social reality. In this context,
values such as speed and informality achieve prominence, while the
unjustified formalism and the division made by the law operator
between de Right and de reality lose grounds. So institutes, that until
then were traditional, are abolished, new practices are adopted, the
procedural rules are changed. However, the paradigm of most of these
transformations is stuck - because they assume —in the litigation, while
right in dispute in court. Given this reality is that the “Advocaia-Geral
da Unido”, relatively new institution in the legal scenario presents the
innovative proporsal for conducting kinds of prior reconciliation to this
jurisdictionalization, especially through the Chamber of Conciliation
and Arbitration of the Federal Administration.

KEYWORDS: Reconciliation. Advocacia-Geral da Unido. Chamber
of Conciliation and Arbitration of the Federal Administration.
Reduce of litigation.
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INTRODUGAO

A Advocacia-Geral da Unifo foi idealizada pela Constituigido
Federal de 1988 como institui¢do a quem compete representar — judicial
e extrajudicialmente —a Unifo. Previu a Constitui¢do ainda, a submissdo
da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, érgdo j4 existente, dentro
da estrutura da AGU.

A Advocacia-Geral da Unido, contudo, somente fol efetivamente
criada em 1993, com a aprovagio da Lei Complementar 73, de 10 de
Fevereiro de 1993.

Posteriormente, com a criagdo da Procuradoria-Geral Federal
pela Medida Proviséria 2.048-26, de 2.000 e, consequentemente, com a
centraliza¢do dentro daquela nova institui¢fo da representagio juridica
dos érgidos integrantes da administracgdo indireta, fora dado mais um
passo no sentido de garantir aquela finalidade constitucional de criagio
de um 6rgio central de defesa da Unido.

A Advocacia-Geral da Unido tem se destacado, cada vez mais, no
cendrio brasileiro pela atua¢do importante atuagio juridica na defesa
da Administragio Federal e, consequentemente, na garantia de que as
politicas publicas do Estado brasileiro cheguem ao cidadéo.

Poderfamos citar vérias atuagdes que exemplificam a relevante
atuagio da AGU, como, por exemplo: o qualificado trabalho estratégico
de defesa de teses juridicas no interesse da Unifo perante o Supremo
Tribunal Federal e demais 6rgéos do Poder Judicidrio; atuagdo consultiva
junto aos mais variados 6rgdos e no que toca as mais diversificadas
matérias, no intuito de que sejam observadas as normas pétrias vigentes;
finalmente, cito a atuagfo proativa desenvolvida especialmente nos tltimos
anos pela instituigdo no sentido de buscar uma cada vez mais efetiva
solugdo das controvérsias juridicas nos milhdes de processos em que a
Administracio Federal estd envolvida, voltadas a redugio de a¢des judiciais
e, consequentemente, contribuir a pacificagéio social dentro do pafs.

Em relagio a esta atuagdo proativa, algumas iniciativas merecem
destaque. Em primeiro lugar, cita-se a edi¢do de dezenas de simulas
administrativas’, fato este que permite o reconhecimento de matérias

1 AAGU jieditou, até o momento, 48 stimulas, nos termos da autorizagdo prevista no art. 4° da LC 73/93,

segundo a qual:

“Art. 4° - Sdo atribui¢des do Advogado-Geral da Unido:
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juridicas, ja pacificadas judicialmente, e, consequentemente, uma
reducdo de recursos judiciais; necessdrio se faz, de outro lado, fazer
referéncia a postura conciliatéria em juizo, especialmente no que toca a
matéria previdenciaria — que, certamente, concentra o maior nimero de
demandas envolvendo a Unifo; por fim, e ndo menos importante, merece
nota a criagdo das Cémaras de Conciliagdo e Arbitragem, dentro da
estrutura da AGU, com o intuito inicial de resolver litigios envolvendo
6rgios e entidades da Administragio Federal.

O presente trabalho, nos capitulos que se seguem, tem por
finalidade analisar o sistema conciliatério existente no ambito da
AGU, em especial as referidas Camaras de Conciliagdo e Arbitragem,
seu surgimento, sua importancia social e alguns casos paradigmaticos
solucionados dentro de seu ambito.

1 HISTORICO DA CAMARA DE CONCILIACAO LEGISLAGAO
CAMARAS DE CONCILIAGAO E ARBITRAGEM

O art. 4° da Lei Orgénica da Advocacia-Geral da Unido — LC
73/98, ao tratar da competéncia do Advogado-Geral da Unido, prevé
caber aquele, dentre outras fungdes, a de dirigir, superintender,
coordenar e orientar a atuag¢io da AGU (inciso I); fixar a interpretagdo
dalegislagdo a ser uniformemente seguida pela legislagio federal (inciso
X); prevenir e dirimir as controvérsias entre os érgdos integrantes da
Administragdo Publica (inc. XI); possibilidade de avocagio de situagdes
envolvendo matéria juridica do interesse da Unido (§ 2°).

Em 2001, com a edigio da Medida Proviséria 2.180-35/2001,
passou a possuir clara previsdo legal a incumbéncia da Advocacia-Geral
da Unido na adogio, também, de medidas na seara administrativa para a
solugdo de controvérsias entre entes da Administragio indireta, e entre
aqueles e a Unido (art. 11, pardgrafo tnico).

Chama atengdo, ainda, o poder dado ao Advogado-Geral da
Unifdo pelo art. 8°-C da Lei 9.208/95, introduzido por meio daquela
Medida Proviséria acima citada, de avocar, coordenar ou integrar
a atividade exercida extra e judicialmente de empresa publica ou
sociedade de economia mista, quando houver interesse da Unido e

[.J XII - editar enunciados de simula administrativa, resultantes de jurisprudéncia iterativa dos
Tribunais; [..]"
Para conhecer o teor das simulas administrativas j4 editadas, vide sitio da Advocacia-Geral da Uni&o na

internet: Disponivel em: <http://www.agu.gov.br>.
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houver possibilidade de se trazer conseqiiéncias econémicas ao erdrio
tederal.

Dos diplomas legais acima citados, poder-se-ia concluir pela
possibilidade de criacdo de sistemas de conciliagdo, dentro da AGU,
quando houvesse interesse de entes da Administragio Federal, incluidas
af as pessoas juridicas integrantes da administracdo indireta —autarquias
e fundagoes publicas federais. Poder-se-ia, concluir, também, com base
no citado art. 8°-C da lei 9.028/95, que aquele poder conciliatério seria
extensivel as empresas ptblicas e sociedades de economia mista®.

Contudo, em que pese a existéncia de normas autorizadoras, as
primeiras Cémaras de Conciliagdo e Arbitragem foram criadas com
base na Portaria 118, expedida pelo Advogado-Geral da Unido em 1°
de Fevereiro de 2007. Previu a referida portaria a criagdo de cAmaras de
conciliagdo ad hoc, que tinham por finalidade a resolugio de controvérsias
envolvendo 6rgios da Administragdo Publica Federal.

Por possuir existéncia apenas ad hoc, referidas cAmaras ndo
possufam estrutura permanente dentro da estrutura da AGU, de modo
que, a cadanovasituagdo surgida em que fosse necessaria a sua instalagéo,
havia necessidade de designagdo de profissionais e até, instrugoes.

Em 27 de setembro de 2007 foi editado o Ato Regimental n°
5, pelo Advogado-Geral da Unido, com a finalidade de dispor sobre
a competéncia, estrutura e funcionamento da Consultoria-Geral da
Unifo. O referido ato criou, dentro da estrutura da Consultoria-Geral
da Unido, a Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo
Federal — CCAF, como 6rgio permanente.

Concomitantemente a criagio do Ato Regimental no. 5,
o Advogado-Geral da Unido editou, em 27 de setembro de 2007, a
Portaria n° 1.281, que regulamenta o procedimento para o deslinde, na
seara administrativa, de controvérsias de natureza juridica entre érgios
da Administra¢do Federal. A referida portaria revogou expressamente
a Portaria 118/2007, acima referida.

2. A Medida Proviséria 71, de 03 de outubro de 2002, previa a alteragdo do art. 8°-B da lei 9.208/95, de modo
que esta passaria a criar, dentro da estrutura da Advocacia-Geral da Unido, a Camara de Conciliagdo
Administrativa, a fim de resolver conflitos entre 6rgdos da Administragdo Federal, incluindo a

administragdo indireta. Contudo, referida Medida Proviséria restou rejeitada pelo Congresso Nacional.
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Aprovada em 28 de julho de 2008, a Portaria no. 1.099 ampliou
substancialmente o campo de atuacdo conciliatéria da Advocacia-
Geral da Unifo, ao regulamentar a conciliagio em sede administrativa
de controvérsias de natureza juridica entre a Administrag¢io Publica
Federal e a Administracdo Puablica dos Estados ou do Distrito Federal.
A referia portaria, contudo, ndo comete a Camara de Conciliagio e
Arbitragem da Administragdo Federal — CCAF — o referido mister
conciliatério entre os entes federativos.

Diversos conflitos juridicos ja foram submetidos a apreciagio ao
sistema conciliatério criado no Ambito da AGU?®. Por ora, analisaremos
no capitulo seguinte os procedimentos criados na institui¢do das
Camaras de Conciliagio.

2 PROCEDIMENTOS CONCILIATORIOS DENTRO DA AGU

Sem qualquer intengdo de expor exaustivamente os aspectos do
procedimento de conciliagdo dentro da AGU, passamos a expor seus
principais conceitos e fases, especialmente aqueles realizados no Ambito
da Cémara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragio federal —
CCAF, deixando-se claro, contudo, que o sistema conciliatério dentro
da AGU nio se restringe a referida Camara*.

2.1 NATUREZA DA CONTROVERSIA PASSIVEL DE SER RESOLVIDA
NO AMBITO DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO.

As normas referidas no capitulo anterior e que regulamentam
a conciliagdo dentro da AGU limitam seu campo de atuagdo apenas as
controvérsias de natureza juridica entre os érgios da Administragdo
Publica. Dessa forma, restariam excluidas de apreciagdo situagdes que
envolvessem questionamentos que nio fossem estritamente juridicos,
tais como aqueles que divergem acerca de conceitos faticos.

3 Disponivel em: <http://www.agu.gov.br> a homologacio de pelo menos 17 conciliagdes.

4 O art. 2° da Portaria 1.281/07 prevé que a conciliagdo no ambito da Advocacia-Geral da Unido sera
realizada, além da CCAF, pelos Nucleos de Assessoramento Juridico quando determinado pelo Consultor-
Geral da Unido (inc. II), ¢ por outros 6rgdos da Advocacia-Geral da Unido quando determinado pelo
Advogado-Geral da Unido (inc. I1I).

Além disso, observe-se que ndo ha previsdo de que a conciliag¢do a ser realizada entre a Administragao
Federal e aquela dos Estados e Distrito Federal, nos termos da Portaria 1.099/08 seja pela CCAF. Pelo
contrério, a portaria faz mengio a figura do conciliador e, excepcionalmente, a sua realizagio por érgio
da AGU ou vinculado.
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2.2 MOMENTO SURGIMENTO DA CONTROVERSIA

2.3 LEGITIMADOS A SOLICITAR A SUBMISSAO DA CONTROVERSIA
A CONCILIAGAO

Dispde o art. 3°. da Portaria 1.281/07 serem legitimados para
solicitar a instauragio do procedimento conciliatério ali previsto os
Ministros de Estado, dirigentes de entidades da Administragdo Federal
Indireta, Procurador-Geral da Unido, Procurador-Geral Federal,
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, bem como Secretarios-Gerais
de Contencioso e de Consultoria.

A Portaria 1.099/2008, que dispde sobre a conciliagdo, em
sede administrativa e no Ambito da Advocacia-Geral da Unido, das
controvérsias de natureza juridica entre a Administragdo Publica
Federal e a Administragio Publica dos Estados ou do Distrito
Federal, estendeu o rol de legitimados a requerer a instauragio de
procedimento conciliatério para o fim de incluir os Governadores ou
Procuradores-Gerais dos Estados e Distrito Federal, bem como o
Consultor-Geral da Unifo.

2.4 A FUNGAO DO CONCILIADOR

Uma vez recebida a solicitacido de que a controvérsia juridica
sejasubmetidaaosistemadeconciliagiodentrodaAGU,nashipéteses
de cabimento ja apontadas acima, serd designado conciliador, que
terd, dentre outras, as fung¢des de instruir o procedimento, solicitar
documentos e a participagio de representantes dos entes e érgaos,
verificar a viabilidade da conciliagdo, sugerir que as atividades
conciliatérias sejam realizadas por outro 6rgdo da AGU, bem como
lavrar o termo de acordo — a ser submetido ao Advogado-Geral da
Unido.

2.5 CONSEQUENCIAS DA NEGATIVA DE CONCILIAGAO

Caso nio seja conquistada a conciliagdo no dmbito da CCAF
ou nos demais meios conciliatérios previstos na Portaria 1.281/07,
a matéria, quando cabivel, podera ser levada a elaboragdo de parecer
pela Consultoria-Geral da Unifo, que o submeterd ao Advogado-Geral
da Unido, que, em concordando, remeteré ao Presidente da Republica,
para aprovagio. Diante desta aprovagio, o parecer é vinculante para
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os 6rgios e entidades envolvidos, nos termos do art. 40 da LC 73/93.
Temos, af, a institui¢cdo de uma verdadeira arbitragem?®.

Nio se dd o mesmo procedimento acima quando estivermos
diante de conciliagdo envolvendo entidade ou 6rgdo da Administragdo
Federal, de um lado, e Estados e Distrito Federal, do outro, nos termos
do disposto na Portaria 1.099/2008.

Em tal situacio, a ndo concretizagido da conciliagio ndo podera
trazer qualquer prejuizo negativo aos envolvidos, como os previstos na
Portaria 1.281/07, sobretudo aos Estados e Distrito Federal, em razio
da inexisténcia de submissio a autoridade do entendimento prevalecente
dentro da AGU, ainda que aprovado, na forma de parecer, pelo Presidente
da Republica, nos termos do citado art. 40 da LC 73/93.

3 DAS CONSEQUENCIAS POSITIVAS DA INSTITUICAO DAS
CAMARAS DE CONCILIACAO E ARBITRAGEM (CCAF)

Adiantamos no capitulo anterior trés conseqiiéncias positivas
geradas pelo sistema de conciliagdo existente dentro da AGU,
especialmente no que diz respeito as Camaras de Conciliagdo e
Arbitragem da Administragio Federal — CCAF. Passemos a enumerar e
melhor tratar cada uma delas.

a) rapida resolugio do conflito

O primeiro e mais 6bvio efeito benéfico trazido pela conciliagio,
em geral, consiste na consecugio da extingio do litigio existente de
forma mais célere, em beneficio de todos os envolvidos.

Como a conciliagdo pressupde o acordo de vontade de todos os
interessados, passa-se a existir, a partir do momento em que terminado
o tramite do procedimento conciliatério — com a homologacédo pelo
Advogado-Geral da Unido — a geragéo dos efeitos acordados.

Na maioria das vezes, a resolugio célere do conflito ndo envolve
somente interesse dos érgios e entidades da Administragdo Publica®,

5 Segundo Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart, em sua obra “Manual do processo de
conhecimento”, ao tratar da Lei 9.307/96 — a arbitragem consiste em que a “atividade de julgar um
conflito, em alguns casos, seja substituida pela atividade de um 4rbitro privado” (p. 84)

6  Neste ponto, relevante observar a elevagio constatada pela teoria do estado a atividade desenvolvida no

ambito da administragdo publica, especialmente diante do agigantamento da sua estrutura no Estado
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mesmo porque estes nio sio criados e existem como um fim em si,
mas, pelo contrario, estdo intimamente conectados com a realizagio
das politicas publicas e, portanto, com efeitos a serem sentidos pela
sociedade.

Assim, uma vez resolvido o conflito, hd um indiscutivel ganho de
toda a sociedade brasileira.

b) a redugio dos gastos suportados pelos envolvidos gerados pela
duragio do processo

Outra funcdo de elevada importancia do sistema conciliatério
diz respeito a considerdvel redugio de custos para todos os 6rgios e
entidades envolvidos com a exting¢do da controvérsia fora do sistema
judicidrio.

A primeira economia que se faz é a decorrente da necessidade de
disponibilizagio de profissionais durante todo o perfodo em que durar
o processo. Cite-se, por exemplo, o trabalho realizado por procuradores,
advogados, peritos técnicos — na funcdo de assistentes periciais.

Somem-se a isto os gastos suportados ao final do processo
judicial, em decorréncia de eventual sucumbéncia. Incluem-se, af, o
pagamento de honorarios advocaticios a parte contraria, e demais onus
sucumbenciais previstos na legislacdo processual.

c¢) reducdo do nimero de processos a serem julgados pelo
judicidrio

Trata-se de mais uma grande contribui¢do dada pelo sistema
conciliatério criado no ambito da Advocacia-Geral da Unido para toda
a sociedade.

contemporéneo e diante do surgimento de 6rgios dotados de grande autonomia e dententores de poder
normativo (p. ex., as Agéncias Reguladoras) dentro daquela divisdo das fungdes essenciais do Estado,
de modo a tornar a cldssica triparti¢io dos poderes — entre judicidrio, legislativo e executivo — néo
totalmente adequadas a realidade do Estado pés-moderno. De acordo com M. J. C. Ville, no primeiro
capitulo de sua obra Constitutionalism and separation of powers (p. 1 a 22), aquela teoria clssica de
separagdo dos poderes se justificava em um perfodo histérico anterior a medida em que a fungdo do
poder governamental (administrativo) estava sujeito a maiores controles (checks and balances) e que
seria necessdria atualmente a reformulagdo daquelas idéias para uma aproximagio tedrica mais coerente

a natureza do moderna administragio constitucional.
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Atualmente é crescente a preocupagio com a necessidade de
se aplicar maior celeridade ao tramite dos milhdes de processos que
tramitam no judicidrio. Com este intuito tém sido realizadas nas tltimas
décadas varias reformas na legislagdo processual. Apenas a titulo
exemplificativo, podemos citar a criagio dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais pela Lei 9.099/95 e dos Juizados Especiais Federais pela Lei
10.259/01, cujos valores reitores sdo o da informalidade, celeridade e
economia processual.

Niosepodedeixardefazer referénciaarecente reformaconstitucional
implementada pela Emenda Constitucional no. 45, de 30 de dezembro de
2004, conhecida como reforma do Judicidrio. Dentre as vérias alteragdes
referentes a estrutura e funcionamento do Poder Judicidrio, destaca-se a
criagdo do Conselho Nacional de Justiga (art. 103-B da CF) da figura da
stimula vinculante (art. 103-A da CF). O CNJ nasce com a nitida atribuigéo,
dentre outras, de fiscalizar os 6rgdos do poder judicidrio, inclusive no que
diz respeito a qualidade da prestagdo jurisdicional’.

Por seu turno, a stimula vinculante, que, uma vez aprovadas, nos
termos do art. 103-A da CF, tém efeito vinculante em relagio aos demais
6rgios do Poder Judicidrio e a administragio publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal®.

Visa-se, sobretudo, com a edi¢do da simula vinculante, a redugio
de processos judiciais repetitivos no que diz respeito a controvérsia

7  Noticia extraida da pagina virtual do CNJ exemplifica a importancia de sua existéncia no gerenciamento

da prestagdo jurisdicional:
Metas de Nivelamento - Meta 2

No 2° Encontro Nacional do Judiciario, realizado no dia 16 de fevereiro, em Belo Horizonte (MG), os
tribunais brasileiros tragaram 10 metas que o Judicidrio deve atingir no ano de 2009 para proporcionar
maior agilidade e eficiéncia a tramitagio dos processos, melhorar a qualidade do servigo jurisdicional

prestado e ampliar o acesso do cidadio brasileiro a justica.

Atualmente, o Judicidrio est4 empenhado em alcangar a Meta 2: “Identificar os processos judiciais mais
antigos e adotar medidas concretas para o julgamento de todos os distribuidos até 81.12.2005 (em 1°, 2°
grau ou tribunais superiores)”. O objetivo é assegurar o direito constitucional a “razoével duragio do
processo judicial”, o fortalecimento da democracia, além de eliminar os estoques de processos responsaveis

pelas altas taxas de congestionamento.

Neste sentido, os tribunais e associagdes sob a coordenagdo do Conselho Nacional de Justiga, criaram
a campanha “Meta 2: bater recordes é garantir direitos”. Trata-se de um desafio que o Judicidrio deve

superar e um servigo que a sociedade merece receber.

[..] (grifo nosso)

8  Vide nota de n° 1, retro.
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juridica e, consequentemente, uma maior racionalidade da atividade
jurisdicional.

A Advocacia-Geral da Unido passa a desempenhar papel de
verdadeiro protagonismo com a realizagio de atos conciliatérios entre
os entes da Administragdo Publica.

Nio se pode olvidar, de outra banda, que o tramite de processos
na esfera judicial gera custos e que, a teor do art. 109 da CF, nas causas
em que houver interesse dos 6rgios e entidades da Unifo os processos
tramitardo perante a Justica Federal. Some-se a este fato que as entidades
da administragio publica federal estdo isentas do pagamento de custas
judiciais® perante a Justica Federal.

A economia de recursos pelo judicidrio repercute na possibilidade
de sua aplica¢io em favor da populagio em geral.

4 CASOS EMBLEMATICOS DE CONCILIACAO

Ja demonstrada a relevéncia do instrumento conciliatério dentro
da Advocacia-Geral da Unido, institui¢do esta que tem, dentro de suas
mais nobres finalidades, a de harmonizar a interpretagio da legisla¢do a
ser observada pela Administracdo Federal, passamos a analisar alguns
casos que ja foram submetidos & Camara de Conciliagdo e Arbitragem
da Administrac¢do Federal — CCAF — e tiveram exitosos resultados.

4.1 CONTROVERSIA ENVOLVENDO FUNAI, UNIAO E INCRA!®

Tratava-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério
Pablico Federal, em que este buscava a demarcagio da Terra Indigena
Guajajara Vila Real. Por outro lado, na localidade existia projeto de
assentamento de populagdes, promovido pelo INCRA, em decorréncia
de politica publica de reforma agraria, que se sobrepunha parcialmente
a determinadas por¢des objeto da demarcacdo de terra indigena.

Resumidamente, diante do conflito de antagoénicos interesses em
litigio, os entes publicos federais acordaram a suspensio do processo
de demarcacgio das referidas terras indigenas, condicionada a tomada
de providéncias de cardter prioritdrias em favor da populagio indigena
afetada, tais como imediata disponibilizacdo de servigos publicos

9 Vide art. 4° da Lei 9.289/96.
10 Termo de Conciliagdo CCAF-CGU-AGU 004/2009.
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essenciais, realizacdo de obras publicas, aprovacdo de projetos de
reestruturacdo da FUNAI para melhor atendimento da comunidade
indigena.

Previu, ademais, o prosseguimento futuro da demarcagio, com a
participacdo conjunta do INCRA, no sentido de garantir a convivéncia
harmonica dos interesses dos cidaddos envolvidos.

A conciliagdo realizada pela CCAF prestou um enorme servigo
a sociedade brasileira, especialmente ao garantir, pelo menos por um
perfodo razoavel, a convivéncia pacifica entre as comunidades indigenas
e aquelas beneficidrias de politicas de reforma agraria.

Observe-se que a Constitui¢do Federal de 1988 eleva como valor
constitucional a protegdo dos indios - reservando-lhes todo o capitulo VI
do Titulo VIII —e, diferente de todas as constitui¢des que a precederam,
garante-lhe o direito a ndo-assimilagio a civilizagio brasileira'' e manter
a sua organizagdo social tradicionalmente existente. Para tanto, como
meio para instrumentalizar tal politica, a demarcacgdo de terras tem
papel imprescindivel.

De outra perspectiva, a politica agricola da Reforma Agraria alga
destaque constitucional'’, como forma de redugdo das desigualdades
social e promotora do valor do trabalho humano.

Entendemos que a conciliagdo realizada no caso sob comento
alcangou um grau de composi¢do dos interesses envolvidos e
pacificacdo social praticamente impossivel de se atingir na seara
judicial. Certamente o referido processo teria ainda uma longa duragéo
(mesmo observando que j4 tramitava desde o ano de 2003 sem muitos
progressos) e potencialmente aquele litigio poderia gerar umaindesejada
contraposic¢do entre as populacdes envolvidas e, até mesmo, o risco de
enfrentamentos, nio necessariamente raros em situagdes parecidas
ocorridas no passado.

11 De acordo com Carlos Frederico Marés de Souza Filho, em O Renascer dos Povos Indigenas para o
Direito, p. 107: “A Constitui¢ao de 1988 reconhece aos indios o direito de ser indio, de manter-se como
indio, com sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des. Além disso, reconhece o
direito origindrio sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Esta concepgao é nova, e juridicamente
revolucionaria, porque rompe com a repetida visdo integracionista. A partir de 5 de outubro de 1988, o
indio, no Brasil, tem o direito de ser indio”.

12 Arts. 184 e seguintes da CF.
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Por outro lado, a conciliagio, nos termos em que realizado, ndo
subtrai direitos da sociedade indigena envolvida, mas, pelo contririo,
prevé a imediata garantia de suas necessidades mais fundamentais
para a sobrevivéncia atual, e prevé, para o futuro, a possibilidade de
se realizar estudos demarcatérios com a prévia consulta a populagio
Guajajara'’.

4.2 CONTROVERSIA ENVOLVENDO MATERIA TRIBUTARIA ENTRE
IBAMA, SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL E PGFN**

Tratava-se a controvérsia sobre a existéncia de responsabilidade
do IBAMA pelo recolhimento de contribuigdes destinadas a seguridade
social em caso concreto.

O procedimento conciliatério levado a efeito pela CCAF
solucionou a questdo, na medida em que foram reconhecidos pelos
interessados direitos e obrigagdes reciprocas.

O referido caso exemplifica um amplo campo de atuagio
para resolver conflitos em matéria tributaria envolvendo érgdos da
Administragio Publica. E ilégico reconhecer a legitimidade de uma
pratica até recentemente muito comum em que a Administragio Federal,
no exercicio de sua atribuigéo arrecadadora de tributos, litigava com
entes inseridos dentro da mesma estrutura federal daquela. A auséncia
de légica pratica no caso consiste, no nosso entendimento, no fato de
que aquele valor arrecadado integraria, juntamente com outras fontes
de recursos publicos, o or¢amento da Unifo, a ser destinado pela lei
or¢amentaria’® a manuten¢do da mdaquina publica, inclusive aquele
6rgdo contra quem existisse litigio.

4.3 CONTROVERSIA ENVOLVENDO O INSTITUTO CHICO MENDES
DE CONSERVAGAO DA BIODIVERSIDADE, O DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PRODUCAO MINERAL E A UNIAQ'®

Tramitava em juizo agdo promovida pelo Ministério Publico
Federal contra o ICMBio e o DNMP, em que aquele buscava a
revogacdo de Termos de Ajustamentos de Condutas (TAC’s) firmados
pelo ICMBio com particulares na 4rea. A matéria de fundo, fundamento

13 Vide Convengdo 169 da OIT.

14 Termo de Conciliagdo CCAF-CGU-AGU 003/2009

15  Art. 165 e seguintes da CF.

16 Termo de Conciliagdo CCAF-CGU-AGU no. 012/2009
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do ajuizamento daquela ac¢do, envolvia a controvérsia a respeito da
exploragdo de recursos minerais no Parque Nacional da Serra da
Canastra pelo DNPM.

A controvérsia instaurada na CCAF decorreu do interesse da
Unifo ingressar naquele feito no pélo ativo, matéria esta solucionada
em sessdo conciliatéria no sentido da possibilidade de atuagio daquela
no poélo ativo da A¢do Civil Publica.

Verificou-se existir no Parque Nacional da Serra da Canastra
atividade extrativa de minérios desenvolvida por empresa, empregadora
de grande nimero de trabalhadores. De outro lado, havia interesse
do érgdo ambiental fiscalizatério, diante de possiveis riscos causados
ao meio ambiente por referida atividade. Estar-se-ia, assim, diante de
potenciais choques entre principios constitucionais, como aquele da
valorizagdo do trabalho (art. 1° IV, 50, da dignidade da pessoa (art. 1°,
I1II) e livre iniciativa (art. 5°, XIII) , de um lado, e de outro, a defesa do
meio ambiente (arts. 170, VI, e 225)"".

Restou vencedor o entendimento de que a Unifo poderia atuar no
pélo ativo daquela agdo, no sentido de colaborar no descobrimento dos
valores que deveria, enfim, sobreviver naquela agao.

4.4 CONCILIACAO COM VISTAS A HARMONIZAR OS TRABALHOS
REALIZADOS NA DEFESA DE MULHERES QUE SOFREM VIOLENCIA
NO EXTERIOR®®

Nas décadas que se sucederam ao perfodo pés segunda guerra
mundial e com o surgimento ONU e, consequentemente, com a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, temos
acompanhado a solidificagio dos direitos mais essenciais ao ser humano,
especialmente no que diz respeito a prote¢do as minorias menos
tavorecidas, seja no cenério do Direito Internacional®, seja no que diz

17 VULCANIS, Andréa. Presenca humana em unidades de conservagdo. In: SILVA, Leticia Borges
e Oliveira, Paulo Celso da. Socioambientalismo: uma realidade. Jurua. 2007, p. 61: “Objetivos de
conservagdo da biodiversidade devem compatibilizar-se e respeitar a presenga de populagdes humanas
em unidades de conservagdo, considerando outros direitos fundamentais consagrados pelo ordenamento
juridico”.

18. Termo de Conciliagdio CCAF-CGU-AGU no. 013/2009

19 Segundo Bobbio, op. cit, p. 26, “... o problema do fundamento dos direitos humanos teve sua solugdo atual
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em
10 de dezembro de 1948”
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respeito a legislagdo patria®
as situagdes das mulheres?! e criangas

vulnerabilidade.

. Ndo escaparam a referida preocupagio
22 submetidas a condigdes de

A controvérsia suscitada envolvia a Secretaria Especial dos
Direitos Humanos, a Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, o
Ministério das Relagdes Exteriores e o Departamento Internacional da
Procuradoria-Geral da Unido e decorriadanecessidade do estabelecimento
de procedimentos racionais entre os 6rgdos envolvidos a fim de se facilitar
uma melhor protegio as mulheres submetidas a violéncia.

A situagdo submetida a apreciagio da CCAF decorre de
sobreposi¢do de competéncias concorrentes de érgdos distintos —
perfeitamente normais dentro da estrutura da administragio publica,
responsavel pela efetivagdo das principais politicas publicas — e que,
no caso, gerou um resultado extremamente positivo, eis que restou
acordado uma férmula sistematica de troca permanente de informacoes
entre os érgdos e entidades envolvidos, fato este que, certamente
contribuira para garantir maior eficicia na protecdo estatal a populagdo
teminina sujeita a violéncia.

Ao expor os quatro casos acima apresentados objetivamos, tdo-
somente, exemplificar a relevincia do trabalho realizado pela CCAF,
nio somente para a resolugio de conflito entre os érgios e entidades
publicas envolvidas, mas, também, para a garantia, de forma mais célere,
dos direitos postos em litigio, em beneficio, em tltima instincia, de toda
sociedade.

5 O FUTURO DA CONCILIAGAO NA AGU

A répida evolugdo do sistema conciliatério dentro da Advocacia-
Geral da Unifdo nos leva a depositar muita confian¢a nas futuras
térmulas de resolugdo dos conflitos envolvendo a administragio
publica federal.

20 Vide SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Ver. atual, e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora; 2006.
A Medida Provisoria 103, de 1° de Janeiro de 2003, prevé a existéncia, dentro da estrutura da Presidéncia
da Republica, a Secretaria Especial.

21 A Medida Provisoria 103, de 1° de Janeiro de 2003, criou a.

22 Em 1980 foi assinada em Haia a Convengdo sobre os Aspectos Civis do Seqiiestro Internacional de
Criangas, promulgada pelo Brasil por meio do Decreto 3.413/2000, em 14 de abril de 2000.
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Em que pese o pouco periodo da criagio da CCAF e dos demais
meios conciliatérios no Ambito da AGU, ficou evidenciado no decorrer
do trabalho que tal iniciativa j4 atingiu éxito, principalmente ao gerar
uma resolugio célere dos conflitos, redugio de custos aos envolvidos —
inclusive o judicidrio — e, consequentemente, uma maior garantia de que
as politicas publicas sejam, de fato, realizadas.

Contudo, vislumbramos, para o futuro, dois importantes novos
caminhos a serem implementados e que, certamente, dardo ainda maior
relevincia para a Advocacia-Geral da Unido. Passamos a tratar de cada
um deles.

5.1 CRIACAO DE REGRA QUE EXIJA A SUBMISSAO OBRIGATORIA DE
CONTROVERSIAS JURIDICAS ENVOLVENDO ORGAOS E ENTIDADES
DA ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL A CCAF

As normas que regulamentam atualmente a atividade da CCAF
prevéem a necessidade de provocagio pelas autoridades maximas® para
que seja buscada a resolugio da controvérsia juridica. Entretanto, ndo
hé& qualquer norma que obrigue a submissio daquelas controvérsias a
tentativa de conciliagdo pela AGU, antes do ajuizamento de a¢do judicial.
Portanto, atualmente é plenamente livre aos 6rgios e entidades publicas
da Administracdo Federal ingressar e litigar em juizo entre si.

Entendemos que seria extremamente relevante e frutifera
a compulséria tentativa de conciliagdio entre os integrantes da
Administragdo Federal perante a CCAL, de modo a prevenir litigios
judiciais e todos os prejuizos daf advindos.

Cremos que seria suficiente a instituicdo de regulamentacdo
infralegal, por meio de decreto, ndo existindo razdes que exijam a
promulgacio de lei ordinaria. Observe-se que dispde o art. 84, VI, “a”, da
CF, competir ao Presidente da Republica dispor, mediante decreto, sobre
a organizacdo da administracdo federal, salvo quando isto representar

aumento de despesa, criagdo ou extingio de érgios publicos.

Quando se constata que a Lei Complementar 73/93 confere ao
Advogado-Geral da Unido amplos poderes na fixac¢do da interpretagio
dalegislagdo a ser uniformemente seguida pelos entes da Administragédo
Federal (art. 4°, X), constata-se a existéncia de maiores razoes de que a
ela sejam submetidas as situagdes ora sugeridas.

23 . Vide capitulo II, item “b”
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Observe-se que alguns passos tém sido dados no sentido
proposto acima. A Portaria Interministerial 127/2008 do Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestio, Ministério da Fazenda e Ministério do
Controle e da Transparéncia®, prevéem, no seu art. 30, XIX*, ser clausula
obrigatéria na formalizagio de instrumento de convénio que especifica a
previsdo de obrigatoriedade de prévia tentativa de solugdo administrativa
com a participagio da Advocacia-Geral da Unido, em sendo os interessados
integrantes da administragio federal, direta ou indireta.

5.2 EXTENSAO DA CCAF AS CONTROVERSIAS ENVOLVENDO, DE UM
LADO, A ADMINISTRAGAO FEDERAL, E, DE OUTRO, O CIDADAO

Como ja referido nos capitulos precedentes, a colossal
quantidade de processos envolvendo o poder publico federal
oportunizou a criagdo de diversas sistemdticas com o intuito de se
reduzir demandas.

Podemos citar a Lei 10.259/01 — que cria os Juizados Especiais
Federais — como um diploma que alterou o paradigma até entdo
vigente, eis que garantiu maiores poderes de atuagio aos advogados
publicos federais nos processos de sua competéncia, garantindo-lhes

autorizag¢do para conciliagdo, transigéncia e desisténcia®®.

Dessa forma, mais uma vez a Advocacia-Geral da Unido e
os advogados publicos federais tém a oportunidade de assumirem
posi¢ido de destaque no cendrio nacional, ao passo que se buscava
a garantia mais efetiva ao cidadio dos direitos pleiteados diante da
administragio federal.

24 Referida portaria regulamenta o Decreto 6.170/07, que dispde sobre as normas relativas as transferéncias
de recursos da Unido mediante convénios e contratos de repasse.

25 Art. 30. Sao clausulas necessarias nos instrumentos regulados por esta Portaria as que estabele¢am:

(-]

XIX- a indicagdo do foro para dirimir as dividas decorrentes da execugdo dos convénios, contratos ou
instrumentos congéneres, estabelecendo a obrigatoriedade da prévia tentativa de solugdo administrativa
com a participagdo da Advocacia-Geral da Unido, em caso de os participes ou contratantes serem da
esfera federal, administragdo direta ou indireta, nos termos do art. 11 da Medida Provisoria n°2.180-35,
de 24 de agosto de 2001;

26 Contudo, antes mesmo do surgimento da Lei 10.259/01 ja existia previsdo legal para a realizagao de
atos conciliatérios aos integrantes da AGU. E o que ja previa, p. ex., embora de forma dependente de
regulamentagdo infralegal, a Lei 9469/97
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Atualmente, as alteragdes introduzidas pela Lei 11.941 a
Lei 9.469/97%", incrementam maiores poderes a Advocacia-Geral
da Unido na realiza¢do de acordos de valores até R$ 500.000,00, ao
contrario da redagio anterior que, além de reduzir aquele patamar a
valores inferiores a R$ 50.000,00, restringia aquele poder para causas
envolvendo a administra¢do direta, excluindo, assim, as autarquias e
tundagoes publicas.

Todas essas iniciativas sdo merecedoras dos mais elevados
elogios, uma vez que apresentam a sociedade uma advocacia publica
federal em quem se deposita a credibilidade na correta interpretacio
da legislacdo patria e na identifica¢io da correta adequagio dos casos
concretos levados a juizo aquela legislagio.

Contudo, ressalvada a importancia - j4 muitas vezes aqui
lembradas — da evolugdo dos poderes conciliatérios deferidos
ao advogado publico federal na defesa da administracido federal,
constata-se que ainda ha campo para expansio.

Assim como acontece com a sistema de concilia¢do existente
no ambito da AGU para solucionar controvérsias, em fase anterior
a instauragdo do litigio na seara judicial, envolvendo entes da
Administragdo Federal - Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administragio Federal e demais meios previstos na Portaria AGU
1.281/2007 —, bem como aqueles e a Administragdo Puablica dos
Estados e Distrito Federal —nos termos da Portaria AGU 1.099/2008
— entendemos ser totalmente cabivel a extensio do referido
sistema a situagdes em que haja, de um lado, érgdo ou entidade da
Administragdo Federal, e, do outro, o cidaddo que entenda que seu
direito restou violado.

E de conhecimento geral que o sistema normativo pétrio é
extremamente complexo, com a edi¢do de normas por diversos entes
das mais variadas hierarquias e que a interpretagio da norma dada
pela administragdo publica muitas vezes diverge daquela imaginada
como correta pelo cidadio. Ndo raro aqueles entendimentos se chocam,
ainda, com a jurisprudéncia dos tribunais existentes dentro do nosso
territério.

27 Regulamentam a matéria a Portaria AGU 990/09 e Portaria PGF 915/2009, as quais subdelegam as
competéncias previstas na lei.
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Neste contexto, e diante do poder deferido a Advocacia-Geral
da Unido de uniformizar a interpretacdo das normas a serem seguidas
pela administragio federal, fica evidente o papel reservado 8 AGU e aos
advogados publicos federais no sentido de prevenir litigios judiciais.

Imagine-se a instauragio de cimaras de conciliagio, em moldes
proximos a daquela ja existente para solucionar controvérsias juridicas
envolvendo, p. ex., o Instituto Nacional da Seguridade Social, autarquia
tederal contra a qual sdo ajuizadas anualmente milhdes de agdes judiciais.

A resposta é quase intuitiva. Certamente, um nimero razoavel
de litigios poderia ser solucionados sem que fosse movimentada a ja
abarrotada e dispendiosa méquina do judicidrio. De outro lado, a AGU
atuaria diretamente como verdadeira promotora na agilizagio da garantia
das politicas publicas previstas no ordenamento em favor da populagdo.

Da mesma forma como a proposta apresentada no item “a” do
presente capitulo, entendemos que nio haveria necessidade de criagio
ou alteracdo das leis federais, sendo que a regulamentacio de referidas
“camaras” poderia se dar por intermédio de decreto, nos termos do art.
84, a, da CF, ou, até mesmo, de ato interministerial.

Uma vez verificada a possibilidade de conciliag¢do pelo advogado
publico federal conciliador, seria agendada a realizagdo de audiéncia,
momento em que se faria imprescindivel a participagdo de representantes
locais do 6rgdo ou entidade da administragdo publica federal, bem como
a apresentacdo de todos os documentos interessantes ao deslinde da
causa em seu poder.

De outro lado, de forma distinta & que ocorre na CCAF — em que
a mediagio nfio concretizada é levada a parecer da Consultoria-Geral da
Unido, a qual, por sua vez levara ao conhecimento do Advogado-Geral da
Unifo, para fins de submisséo de aprovagio do Presidente da Reptiblica —
entende-se necessaria, para as sugeridas camaras, que haja subdelegagio
de decisdo ao advogado publico federal, especialmente quando estivermos
diante de controvérsias de natureza previdenciaria — em que o volume de
casos sob andlise pode tornar o sistema invidvel — e de situagdes em que ja
hé stimulas administrativas ou outros atos dentro da AGU reconhecendo
a correta interpretagéo juridica a ser observada.

Solucdo diversa poderia gerar perplexidade, uma vez que o
advogado publico federal pode, em juizo, realizar acordos, transagdes e
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até mesmo desistir (art. 10 da Lei 10.259/01) da agdo, sem necessidade
de concordancia de superior hierdrquico ou dirigente da entidade ou
6rgio da administragio federal.

Por fim, verifica-se que a participacdo dos dirigentes dos 6rgios
e entidades dentro daquele propugnado procedimento conciliatério
teria capital relevancia, eis que permitiria a administragio conhecer os
entendimentos defendidos sobre as questdes juridicas pela Advocacia-
Geral da Unifo e uma melhor adequagio para o futuro. Possui, portanto,
nitido carater pedagégico a administragdo publica federal.

Nio parecem as propostas ora sugeridas resultado de devaneio
ou de inatingivel alcance. Pelo contrério, os fatos e os passos dados
pela Advocacia-Geral da Unido nos dltimos anos levam a crer que os
objetivos da institui¢do podem coincidir com aquelas propostas.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A ascensdo dos advogados brasileiros no século XIX
representou a revolug¢do do paradigma social, até entdo vigente,
fundado no monarquismo e no patrimonialismo, valores estes que
tiveram como ponto critico a proclamagio da Republica, em 15 de
novembro de 1989%".

A classejuridica é chamada nos dias atuais para exercer novamente
um papel de vanguarda, no sentido de que aos direitos e garantias
previstos no ordenamento juridico sejam cada vez mais efetivamente
implementados.

Abalados nas tltimas décadas, em grande medida, os postulados
do positivismo juridico, baseados na a extirpag¢io de qualquer valoragdo
e nalimitagio de sua atuagio a estrita letra da lei, a atividade do operador
do direito, especialmente o advogado, passa a ser o elo de liga¢do entre a
“vontade da lei” e a realidade dos fatos®.

28 Gilberto Freire, Sobrados e Mucambos: decadéncia do patriarcado e desenvolvimento do urbano”.

29 Norberto Bobbio, em “A era dos direitos”, aponta um interessante aspecto, remoto, justificador daquela
mudanga de paradigma:

No plano histérico, sustento que a afirmagdo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de
perspectiva, caracteristica da formagdo do Estado moderno, na representag¢do da relag¢do politica, ou
seja, na relagdo Estado/cidaddo ou soberano/suditos: relagdo que é encarada, cada vez mais, do ponto
de vista dos direitos dos cidaddos ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos direitos do soberano, em

correspondéncia com a visdo individualista da sociedade. (...) (p. 4).
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Nio se pode desprezar, de outra banda, o impacto negativo
gerado ao pafs e ao cidaddo em decorréncia de um mau funcionamento
do poder judicidrio e da inseguranca juridica trazida em decorréncia

a auséncia de previsibilidade das decisdes judiciais criadas pelo nosso
d d bilidade das d d d 1
sistema. Com a mesma preocupagio j4 escrevemos alhures® que:

Nio se pode descurar do fato de que sociedade atual é fundada,
sobremaneira, no fator econdémico e que a inseguranga juridica
traz efeitos perniciosos a sua manutengdo. Ndo se pode chegar ao
radicalismo, como faz Ronald Coase, de sobrepor o valor econémico
aos demais valores sociais, mas nido se pode deixar de tecer tais
preocupagdes para aquelas conseqiiéncias acima referidas.

E inegével a grande aten¢io dada e a constante evolugio dos
instrumentos e 6rgaos postos a disposi¢io da populagdo a fim de garantir
a aplicagdo dos seus direitos®’. Basta analisar a grande quantidade de
reformas da nossa legislagdo processual, com vistas a impor maior
celeridade aos processos em tramite perante o judicidrio.

Contudo, grande parte das medidas que tém sido buscadas
para reduzir os entraves existentes entre a existéncia do direito e a
sua real garantia estd presa ao paradigma do litigio judicial, ou seja,
a pressuposi¢io da existéncia necessdria da judicializagio dos litigios,
fato que, entendemos, impede que se busque solugdes alternativas para
aquele grave problema.

Neste cendrio é que aparece a iniciativa da Advocacia-Geral da
Unido no intuito de resolver conflitos envolvendo a administragio
tederal independentemente da instauragio de processo judicial. Como
pensamos ter demonstrado no transcorrer do presente trabalho, esta
iniciativa vem trazendo diversos beneficios & sociedade e, por outro
lado, certamente muito evoluird e muito contribuird, em tltima anélise,
para a garantia dos direitos do cidadao.

30 BERNARDO, Leandro Ferreira. Ativismo judicial e Estado democratico de direito. Revista Juridica, v.
11, p. 1,2009. Disponivel em: < http:/www.presidencia.gov.br/revistajuridica/>

31 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. rev., atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2005.
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RESUMO: O presente artigo versa sobre as modificagdes perpetradas
pela Lei Paulista 13.296/2008 na incidéncia do [PVA e os efeitos para
as locadoras de veiculos. O artigo 4° da referida lei estabeleceu que o
domiciliotributdriodaempresalocadorade veiculoséoestabelecimento
onde o veiculo estiver disponivel para entrega ao locatirio, ou o
local do domicilio do locatério. E possivel afirmar que o conceito de
domicilio tributdrio veiculado pela Lei Paulista 13.296/2008 esté
em confronto com o conceito de domicilio tributdrio contido na
Constitui¢do Federal e, dessa forma, ndo pode prevalecer. O artigo
6° da Lei Paulista 18.296/2008 estabeleceu, ainda, a responsabilidade
tributdria solidaria e sem beneficio de ordem. A nova sistematica de
responsabilidade tributaria adotada pela Lei Paulista ndo observa
os requisitos do Cédigo Tributario Nacional para responsabilizagdo
tributdria dos diretores, gerentes e representantes da pessoa juridica.
Portanto, ndo pode subsistir.

PALAVRAS-CHAVE: Tributario. IPVA. Locadora de Veiculos.
Domicilio Tributdrio. Responsabilidade Tributéria.

ABSTRACT: This article intends to analyze Sdo Paulo State Law
13.296/2008, which changes the car tax system. In this context, the
effects of Sdo Paulo State Law 13.296/2008 on taxpayers, especially
on car rental companies, will be carried out. Sdo Paulo State Law
13.296/2008 creates a new definition of taxation domicile, which
is the location that car rental companies keep the vehicle on public
exhibition, or the domicile of the renter. However, it is possible to
understand that Brazilian Constitution has another definition of
taxation domicile, which can not be changed by Sdo Paulo State
Law 13.296/2008. Brazilian Constitution defines the taxpayer as the
owner of the vehicle. So, the car rental companies are the taxpayers.
However, Sdo Paulo State Law 13.296/2008 changes the definition
of taxpayer of tax car (IPVA). The new state law determinates that
car rental companies and its business administrators are mutual
responsible for tax car (IPVA). The new definition of taxpayer by
Sdo Paulo State Law 13.296/2008 is, so, unconstitutional.

KEYWORDS: Tax Law. Car Tax. Car Rental Company. Taxation
Domicile. Taxpayer.
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INTRODUGAO

O presente artigo visa analisar duas relevantes modificagdes
perpetradas pela Lei Paulista 13.296/08 na incidéncia do Imposto sobre
Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA).

A referida norma determinou que as locadoras de veifculos
devem recolher, ao Estado de Sdo Paulo, o IPVA incidente sobre todos
os veiculos em operagdo no Estado (alugados ou disponibilizados para
locag@o).

A Lei 18.296/08 alterou, ainda, o regime de responsabilidade
tributaria, determinando a responsabilidade solidaria e sem beneficio de
ordem dos administradores e socios da empresa locadora.

Serd analisada a constitucionalidade das referidas
modificagdes.

1 DA REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

O presente estudo tem como premissa maior o modelo teérico
da regra matriz de incidéncia tributiria. E proveitosa a breve analise
dos principais elementos da referida teoria, para permitir o pleno
entendimento das expressdes utilizadas.

A regra matriz de incidéncia tributaria é estrutura abstrata, cuja
finalidade é permitir uma analise da norma que institui os tributos
(norma tributdria em sentido estrito). Ou seja, a regra matriz tem
por objeto as normas juridicas que, iz abstracto, instituem os tributos.
Portanto, quando hé referéncia a regra matriz de determinado tributo,
h4, na verdade, referéncia ao estudo tépico da norma juridica que institui
determinado tributo.

A regra matriz de incidéncia, na visdo da maioria da doutrina,
deve ser dividida em hipétese (descritor) e consequente (prescritor). A
hipétese, por sua vez, se subdivide em (i) critério material, (ii) critério
temporal e (iil) critério espacial. O consequente se subdivide em (a)
critério pessoal (formado pelo sujeito ativo e passivo) e (b) critério
quantitativo (formado pela base de calculo e aliquota).
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Assim, utilizando-se da regra matriz de incidéncia, serd analisada
a hipétese de incidéncia do IPVA, bem como os efeitos decorrentes das
alteragdes perpetradas pela Lei 13.296/2008.

2 DA HIPOTESE DE INCIDENCIA DO IPVA - NOCOES GERAIS

O arquétipo do critério material do IPVA estd inserido no artigo
155, I11, da Constitui¢do Federal (CF/88), que estabelece a competéncia
para a institui¢do de tributo sobre a propriedade de veiculos automotores.

O Supremo Tribunal Federal (STF), ao analisar o ntcleo da
expressdo propriedade de veiculos automotores (RE 184.509/AM
e do RE 255.111/SP), afirmou que o imposto afeta apenas veiculos
automotores terrestres. Isto é, as aeronaves e embarcagdes estdo fora
do ambito de incidéncia do IPVA.

Apesar da nitida defini¢do do STF quanto aos limites do critério
material da hipétese de incidéncia do IPVA, ainda é preciso determinar
o aspecto espacial e o aspecto pessoal (sujeito ativo).

O aspecto espacial pode ser extraido do caput do artigo 155 da
CF/88, na medida em que referido dispositivo estabelece a competéncia
tributaria dos Estados e do Distrito Federal. Assim, o aspecto espacial
sera o limite territorial de cada Estado e do Distrito Federal.

A fundamentagio acima também permite afirmar que os
Estados e o Distrito Federal sdo os sujeitos ativos do IPVA.

E preciso, ainda, estabelecer critérios para afastar possiveis
conflitos na instituigio e cobranga do IPVA.

Hé4 um instituto de direito civil que é fundamental para a
delimitagdo da competéncia para a instituicdo do IPVA. Trata-se do
domicilio da pessoa fisica e juridica.

Carlos Roberto Gongalves' define domicilio nos seguintes
termos:

Pode-se simplesmente dizer que é o local onde o individuo
responde por suas obrigag¢des, ou o local em que estabelece

1 Direito Civil Brasileiro, 6. ed. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p 143.
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a sede principal de sua residéncia e de seus negdcios. O
domicilio, em Gltima andlise, é a sede juridica da pessoa, onde
ela se presume presente para efeitos de direito e onde pratica
habitualmente seus atos e negécios juridicos.

A Constituigdo Federal adota a referida defini¢io de domicilio
nos seguintes artigos: 14, I'V; 109, §§ 1° e 3% 139, V; 155, §1°, II; 155,
IX, a’

E possivel concluir que hd fundamento constitucional para
limitar a incidéncia do IPVA sobre os veifculos cujos proprietrios
estejam domiciliados em determinado Estado, ou no Distrito Federal. Ou
seja, o ente tributante somente podera exigir IPVA dos proprietdrios de
vefculos automotores que sejam domiciliados no respectivo territério.

O Cédigo de Transito Brasileiro confirma a linha interpretativa
aqui adotada, ao estabelecer que o registro do veiculo deve ocorrer no
municipio em que domiciliado o proprietério:

Artigo 120. Todo veiculo automotor, elétrico, articulado, reboque
ou semi-reboque, deve ser registrado perante o 6rgio executivo de
transito do Estado ou do Distrito Federal, no Municipio de domicilio
ou residéncia de seu proprietério, na forma da lei.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo também trilha o mesmo
entendimento:

EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL — IPVA - [...]- O registro
é o critério para se aferir a competéncia para tributar (o sujeito
ativo da relagdo tributédria) - Dessa forma, o Estado do Parana é o
competente para a cobranga do IPVA do veiculo do embargante vez
que o automével estd inscrito em Maringa/PR. Recurso improvido.
(TJ-SP. Apelagdo Civel n® 827.117-5. Rel. Des. Carlos Eduardo
Pachi. Julgado em 01/12/2008).

Note-se que o Tribunal de Justica afirma que “o registro
o critério para aferir a competéncia para tributar”. Na verdade,
¢ o domicilio (e ndo o registro) que define a competéncia tributéria.
O registro do veiculo é apenas obrigagdo acesséria, que confirma a
relevincia do conceito de domicilio para defini¢do do sujeito ativo do
IPVA.

>
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Os argumentos desenvolvidos até o momento indicam que o
domicilio é o critério de delimitagdo da competéncia tributaria para
institui¢io do IPVA e determinacio do sujeito ativo. Resta saber como
definir o sujeito ativo na hipétese em que o proprietario do veiculo
possui mais de um domicilio.

O artigo 127, II, §§ 1° e 2°, do Cédigo Tributério Nacional
(CTN) estabelece que:

Artigo 127. Na falta de elei¢do, pelo contribuinte ou responsavel, de
domicilio tributério, na forma da legislacdo aplicavel, considera-se
como tal:

[

I - quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as firmas
individuais, o lugar da sua sede, ou, em relagéo aos atos ou fatos que
derem origem a obrigagéo, o de cada estabelecimento;

[

§ 1° Quando ndo couber a aplicagdo das regras fixadas em
qualquer dos incisos deste artigo, considerar-se-4 como domicilio
tributario do contribuinte ou responsavel o lugar da situagio
dos bens ou da ocorréncia dos atos ou fatos que deram origem a
obrigagio.

§ 2° A autoridade administrativa pode recusar o domicilio eleito,
quando impossibilite ou dificulte a arrecadagdo ou a fiscalizagdo
do tributo, aplicando-se entdo a regra do pardgrafo anterior.

Constata-se que o domicflio tributério dos contribuintes é de
eleicdo. Ou seja, o préprio contribuinte estabelece o domicilio para fins
tributarios, desde que ndo impossibilite ou dificulte a arrecadagdo ou a
fiscalizagdo do tributo, situagdo em que a autoridade fiscal pode recusar
o domicflio eleito.

Saliente-se, ainda, que o artigo 127, II, §§ 1° e 2°, do CTN
estd em consondncia com o artigo 146, III, “a”, da CF/88, que
prescreve caber a lei complementar estabelecer normas gerais em
matéria de legislagdo tributaria, especialmente para evitar conflitos
de competéncia.
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No caso das locadoras, os veiculos podem ser adquiridos e
registrados exclusivamente na matriz (ou na filial) e, posteriormente,
disponibilizados para locagdo em qualquer estabelecimento.

Nio existe 6bice para que a locadora eleja o municipio onde
se encontra estabelecida a matriz, ou apenas uma de suas filiais, como seu
domicilio tributdrio.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo j4 reconheceu a validade do
domicilio de elei¢do para determinagio do sujeito ativo do IPVA:

IPVA - DOMICILIO - O recolhimento do IPVA deve ser no
Estado de domicilio do proprietario do veiculo. Com a existéncia
de pluralidade de domicilio o contribuinte recolhe no Estado que
melhor lhe convir . (TJ-SP. AG. 990.10.162.470-2. Rel. José Luiz
Germano. DJE 06/06/2010).

3 DA EXIGENCIA DO IPVA PELO ESTADO DE SAO PAULO

A Lei 18.296/2008 estabelece que é devido ao Estado de Sdo
Paulo o IPVA incidente sobre os veiculos de propriedade de locadoras
que estejam em operagdo nesse Estado (alugados, ou disponibilizados
para locagio).

Referida afirmagdo é extraida dos artigos 3° e 4° da Lei
13.296/08, que determinam:

Artigo 3° - Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto:
X - relativamente a veiculo de propriedade de empresa locadora:

a) no dia 1° de janeiro de cada ano, em se tratando de veiculo usado
Ja inscrito no Cadastro de Contribuintes do IPVA deste Estado;

b) na data em que vier a ser locado ou colocado a disposigdo para
locagdo no territério deste Estado, em se tratando de veiculo usado
registrado anteriormente em outro Estado;

c) na data de sua aquisi¢do para integrar a frota destinada a locagéo
neste Estado, em se tratando de veiculo novo.
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Parédgrafo tinico - O disposto no inciso X deste artigo aplica-se as
empresas locadoras de vefculos qualquer que seja o seu domicilio,
sem prejuizo da aplicagdo das disposi¢des dos incisos II a IX, no
que couber.

Artigo 4° - O imposto serd devido no local do domicilio ou da
residéncia do proprietério do veiculo neste Estado.

§ 1° - Para os efeitos desta lei, considerar-se-a domicilio:

2 - se o proprietdrio for pessoa juridica de direito privado:

a) o estabelecimento situado no territério deste Estado, quanto
aos veiculos automotores que a ele estejam vinculados na data da
ocorréncia do fato gerador;

b) o estabelecimento onde o vefculo estiver disponivel para entrega
ao locatdrio na data da ocorréncia do fato gerador, na hipétese de
contrato de locagio avulsa;

¢) o local do domicilio do locatario ao qual estiver vinculado o
vefculo na data da ocorréncia do fato gerador, na hipétese de locagio
de vefculo para integrar sua frota;

§ 8 - qualquer de suas reparti¢des no territério deste Estado, se o
proprietario ou locatario for pessoa juridica de direito pablico.

[

§ 4° - No caso de pessoas jurfdicas de direito privado, ndo sendo
possivel determinar a vinculagdo do vefculo na data da ocorréncia
do fato gerador, nos termos do item 2 do § 1° deste artigo, presume-
se como domicilio o local do estabelecimento onde haja indicios
de utilizagdo do veiculo com predominincia sobre os demais
estabelecimentos da mesma pessoa jurfdica.

[.]

§ 7° - Para os efeitos da alinea “b” do item 2 do § 1° deste artigo,
equipara-se a estabelecimento da empresa locadora neste Estado, o
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lugar de situagido dos veiculos mantidos ou colocados a disposi¢do
para locagéo.

Nos termos do artigo 4°, II, “b” e “c” da Lei 13.296/2008, o
domicilio tributario da empresa locadora de veiculos serd, considerado:
(1) o estabelecimento onde o veiculo estiver disponivel para entrega ao
locatario na data da ocorréncia do fato gerador, na hipétese de contrato
de locagdo avulsa; e (ii) o local do domicilio do locatario ao qual estiver
vinculado o veiculo na data da ocorréncia do fato gerador, na hipétese
de locagido de veiculo para integrar sua frota.

A Lei 18.296/2008 promoveu verdadeira mudanga no conceito
de domicilio. Ou seja, alterou o conceito de domicilio para garantir
a incidéncia do IPVA sobre os veiculos de locadoras que estiverem
disponibilizados para locagdo, ou em efetiva operagdo no Estado de Sao
Paulo.

Parece que o legislador paulista pretendeu ampliar o campo
de incidéncia do IPVA, mediante a altera¢io do conceito de domicilio
adotado pelo Cédigo Civil e Constituigdo FFederal.

Contudo, é possivel afirmar que o novo conceito de domicilio
veiculado pela Lei 18.296/2008 nio encontra respaldo na CF/8s.

Como ja dito em tépico anterior, o domicilio, apesar de ser
caracterizado como instituto de direito civil, tem sua defini¢do acolhida
pela CF/88, o que impede sua modificagdo por lei ordinéria.

O CTN confirma essa assertiva ao estabelecer que:

Artigo 110. A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢do, o
contetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituigdo Federal, pelas
Constitui¢oes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal
ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

Ha mais. A CF/88 determina, no artigo 22, que compete
privativamente a Unido legislar sobre direito civil. A Lei 13.296/2008,
ao alterar o conceito de domicilio, invadiu a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre direito civil.
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E preciso informar, ainda, que o STE, no julgamento do RE
414.259, afirmou que os Estados e o Distrito Federal estdo legitimados,
no exercicio da competéncia concorrente definida pelo artigo 24, § 3° da
CF/88, a emitir normas gerais referentes ao IPVA.

Isto é, diante da inexisténcia de lei complementar nacional
veiculando normas gerais sobre IPVA, cabe aos Estados e ao Distrito
Federal exercer a competéncia legislativa plena.

O exercicio da competéncia legislativa plena pelos Estados e
Distrito Federal encontra limites na Constitui¢do. Assim, néo é possivel
que a lei ordindria estadual altere o conceito de domicilio eleito pela
CF/s88.

A sujeigdo passiva e responsabilidade tributdria também sdo
temas que ndo podem ser livremente modificados pela legislagdo
ordindria estadual.

O CTN, recepcionado como lei complementar, veicula as
normas gerais sobre sujei¢do passiva e responsabilidade tributaria.
Logo, a norma que institui o IPVA deve respeitar as normas gerais do
CTN.

Assim, entende-se inconstitucional e ilegal o conceito de
domicilio criado pela Lei 13.296/2008, o que impede sua aplicagdo na
delimitagido do campo de incidéncia do IPVA.

4 DA OBRIGAGAO TRIBUTARIA

Ha obrigagio quando existe um vinculo juridico que une duas
pessoas, por meio do qual o devedor deve efetuar uma prestagdo ao
credor. Se o devedor ndo cumprir sua prestagdo, pode o credor pleitear
ao Estado, por meio do Poder Judicidrio, que constranja o devedor a
satisfagdo da obrigagio.

Também em matéria tributdria tem-se uma obrigagdo quando
hé o dever juridico do sujeito passivo (devedor) pagar ao sujeito ativo
(Estado - credor) uma prestagio pecunidria.

A pessoa cuja agdo ou estado dd nascimento a obrigagdo
tributdria é denominada contribuinte. Como determina o artigo 121
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do CTN, o contribuinte tem uma relagéo pessoal e direta com o fato
gerador.

Nem sempre, entretanto, o contribuinte serd o sujeito passivo
da obrigacdo tributdria, uma vez que, de acordo com o paragrafo tinico
do artigo 121 do CTN, a lei pode eleger um terceiro como tal. Esse sera
o responsavel tributario (lato sensu).

A diferenciagdo entre contribuinte e responsivel demanda o
reconhecimento de que a obrigagdo tributaria nio é uma relagéo juridica
simples. Trata-se de relagdo composta, resultando da combinagido de
duas relagdes diversas e independentes, isto é, da relagdo de simples
débito (debitum, Schuld) e da responsabilidade ou garantia (obligatio,

Haftung).

Essa teoria pode ser entendida, do ponto de vista didético,
quando se consideram, de um lado, as dividas de jogo, que, embora
existentes enquanto divida — e daf o eventual pagamento nio ser
enriquecimento ilicito do credor — ndo podem ser executadas (existe
o debitum, mas inexiste a obligatio); por outro lado, situagdes havera em
que alguém estara sujeito ao pagamento de obrigacdo que ndo contraiu
— tal o caso da fianga (existe a obligatio, mas o debitum foi contraido por
terceiro).

A distingdo entre obrigacdo e responsabilidade explica a razdo
de a sujei¢do passiva tributdria (que representa a possibilidade de o
sujeito vir a ser impelido, pelo Estado, a satisfazer a obrigagdo — obligatio,

Haftung) ndo se revestir, necessariamente, na pessoa do contribuinte.

E por essarazdo que o responsavel, ao contrario do contribuinte,
serd expressamente definido pela lei.

5 DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - NOQ()ES GERAIS

O estudo sobre responsabilidade tributaria tem inicio nas
normas gerais de direito tributério.

O artigo 146, [ e III, “a”, da CF/88 determina que:

Artigo 146. Cabe a lei complementar:
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I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria,
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

[

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislagio tributaria,
especialmente sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos
impostos discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos
geradores, bases de célculo e contribuintes.

A interpretagdo conferida pela doutrina tradicional sobre as
disposigoes do artigo 146 da CF/88 indica que cabe a lei complementar
(1) emitir normas gerais de direito tributdrio, (ii) dispor sobre conflitos
de competéncia e (iii) regular as limitagdes ao poder de tributar.

Portanto, as normas gerais sobre responsabilidade tributéria
sdo objeto de lei complementar.

O CTN, que foi recepcionado como lei complementar pela
CF/88, veicula normas gerais sobre responsabilidade tributéria. O
artigo 128 do CTN estabelece que:

a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributédrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em caréter supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigagao.

O legislador nédo pode escolher qualquer pessoa para figurar no
pélo passivo da obrigagdo. O responsédvel deve ser uma terceira pessoa
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo. Ou seja, embora o
responsavel ndo seja o sujeito que incorre no fato gerador, ele ndo é um
estranho a situacio.

Esse entendimento foi aplicado no caso das administradoras
de cartdo de crédito, as quais a legislagdo do Imposto Sobre Servigos
(ISS) do Rio de Janeiro atribuiu responsabilidade tributaria por servigos
prestados pelos estabelecimentos a elas filiados. Tal atribuigido foi
examinada e considerada ilegal pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ),
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uma vez que nio havia vinculagiio entre as referidas administradoras e
o fato gerador do ISS:

TRIBUTARIO.ARTIGO 128 DO CTN. ADMINISTRADORA DE
CARTAODECREDITO.RESPONSABILIDADEINEXISTENTE
PELO ISS DECORRENTE DE SERVICOS PRESTADOS PELOS
FILIADOS A SEUS USUARIOS. As administradoras de cartdes
de crédito ndo sdo responsaveis pelo pagamento do ISS decorrente
do servigo prestado pelos estabelecimentos a elas filiados aos seus
usudrios j4 que ndo estdo vinculadas ao fato gerador da respectiva
obriga¢fio. Recurso improvido. (STJ, RESP 55346/RJ; Relator
Ministro Milton Luiz Pereira, Orgéo Julgador: T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data do Julgamento: 25.10.1995, DJ de 12.02.1996, p.
2412)

No que pertine ao objeto do presente artigo, cumpre
informar que o artigo 135, III, do CTN traz disposi¢do que permite a
responsabilizagdo dos diretores, gerentes e representantes da pessoa
juridica pelos créditos oriundos de atos praticados com excesso de
poder, infragdo a lei, contrato social ou estatuto.

Hugo de Brito Machado?, ao tratar do artigo 135 do CTN,
destaca a finalidade da sistemdtica de responsabilidade eleita pelo
legislador:

apenas quem pratica o ato gerencial fraudulento, ilegal, pode
validamente ser responsabilizado. Interessa a organizagdo social
como um todo, que a responsabilidade nos negécios seja, como o
nome indica, limitada. Em todo o negécio ha um risco. Quem comercia
com uma sociedade iniddnea, de certa forma também estd a cometer
um equivoco, a (mal) assumir o risco. Ndo ha razido moral para que,
por existirem maus comerciantes, se elimine a garantia institucional
da responsabilidade limitada, que protege o comerciante de boa-f¢é, a
familia, terceiros, contra os riscos naturais dos negdcios.

Nesse passo, cumpre analisar detalhadamente quais sdo os
requisitos e limites estabelecidos pelo CI'N para responsabilizagio das
pessoas nomeadas no artigo 135.

2 Responsabilidade Tributaria e Infrac¢do da Lei, Repertorio IOB de Jurisprudéncia Sao Paulo. Volume 15.
1994. p. 298/299.
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6 DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DOS DIRETORES, GERENTES
E REPRESENTANTES DA PESSOA JURIDICA

Toda sociedade empresdria tem personalidade juridica prépria.
Significa que, independentemente de seus membros, a sociedade
empresdria detém patrimonio préprio e vida prépria.

Esse principio da autonomia patrimonial torna-se claro ao
entender que sécio e sociedade sdo pessoas distintas e, como néo cabe,
em regra, responsabilizar alguém (pessoa fisica) por divida de outrem
(pessoa juridica), a responsabilidade patrimonial pelas obrigagdes da
sociedade empresdria ndo é dos seus sdcios, e sim da prépria sociedade.

O direito brasileiro, em tema de sociedades personalizadas, adota
a autonomia da pessoa juridica, reconhecendo-se-lhe personalidade e
patrimoénio proprio, distintos dos de seus associados, de maneira que
a sociedade ndo responde pelas obrigacdes pessoais dos sécios, nem os
sécios respondem pelas obrigagdes contraidas pela sociedade.

Deve-se respeitar, desta forma, o principio da plena separagio
patrimonial, na medida em que os patrimonios das pessoas fisicas e
juridicas ndo se comunicam, sendo nas hipéteses legalmente previstas.

Um dos casos previstos em lei é a responsabilidade contida no
artigo 135, III, do CTN. O referido artigo dispoe:

Artigo 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigagdes tributdrias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragio de lei, contrato social
ou estatuto:

[

III — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado.

Hugo de Brito Machado® destaca, segundo o artigo 135 do
CTN, os requisitos para a responsabilidade tributaria:

3 Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, Volume II. Sdo Paulo: Editora Atlas Juridico. 2004. P. 598.
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Diretor é aquela pessoa que tem poder de decisdo nas questdes
mais importantes em uma empresa. £ quem dirige. Seja como for,
porém, certo é que a responsabilidade tributaria de cada um deles
sé existird se ocorrerem atos seus, com infragdo de lel, contrato
social ou estatutos. Ndo basta a condigdo de diretor, gerente ou
representante.

Assim, é necessdria a presenga de dois fatores para que a pessoa
fisica seja responsabilizada pelos débitos da sociedade: (i) que tenha
exercido o cargo de diretor, gerente ou representante da pessoa juridica

e (i) que haja comprovagdo de que, em sua gestdo, houve excesso de
poderes ou violagdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto social.

E imprescindivel esclarecer que a lei infringida, a qual se
refere o artigo, diz respeito a lei civil ou a lei comercial. Em outras
palavras, o objetivo do legislador é atribuir responsabilidade tributéria
aos administradores da sociedade empresdria que violaram os limites
estabelecidos pela lei, pelo contrato social ou pelo estatuto.

Significa dizer que o mero inadimplemento do tributo nio
configura a infragdo a lei estabelecida no artigo 135, III, do CTN.

E injustificavel equiparar inadimplemento do débito da pessoa
juridica ao abuso de gestdo praticado pelo administrador da sociedade.
Esse equivoco implica transformar todas as pessoas juridicas de direito
privado em sociedade soliddria, uma vez que, em todo e qualquer caso,
a responsabilidade recairia automaticamente sobre os dirigentes.

Esse é o entendimento de Sacha Calmon Navarro Coélho*:

A lei a que se refere o artigo é a lei extratributaria civil,
societdria, comercial, regulatéria etc. Jamais a lei tributéria.
Fosse essa lel, o simples inadimplemento do tributo seria
infragéo de lei, atraindo a responsabilidade pessoal das pessoas
elencadas no dispositivo legal sob comento, ja que o ilicito,
na Teoria Geral do Direito, é todo descumprimento de dever
legal ou contratual.

4 Curso de direito tributario brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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«

O STJ editou a Stmula 430, com o seguinte teor: “o
inadimplemento da obrigagéo tributéria pela sociedade ndo gera, por si
s6, a responsabilidade soliddria do sécio-gerente”.

Nesse contexto, cabe indagar como a prova dos requisitos do
artigo 135 do CTN deve ser produzida.

A jurisprudéncia pétria definiu o seguinte critério quanto a
responsabilidade do artigo 135 do CTN: (i) se a Certiddo de Divida
Ativa (CDA) que fundamenta a execugdo ndo contemplar as pessoas
fisicas, cabe a Fazenda Publica a prova de que ha uma das hipéteses
do artigo 135 do CTN e (ii) se a CDA contemplar o nome da pessoa
fisica, cabe a ela a prova de que ndo praticou qualquer ato capaz de
fundamentar sua responsabilidade tributaria.

Tal entendimento foi acolhido pelo STJ nos seguintes julgados:
AgRg nos ERESP 978.854/MG e ERESP 635.858/RS.

Merece destaque o posicionamento adotado no julgamento do
RESP 1.116.424 de que, apesar do nome da pessoa fisica estar incluido
na CDA, o 6nus da prova quanto a inexisténcia dos requisitos do artigo
185 do CTN somente pode ser imputado a ela, se existir prévio processo
administrativo demonstrando a responsabilidade da pessoa fisica.

7 DA RESPONSABILIDADE PELO RECOLHIMENTO DO IPVA/SP

A Lei 13.296/08 determinou a responsabilidade solidéria,
sem beneficio de ordem, dos administradores e de alguns clientes pelo
recolhimento do IPVA devido pelas locadoras:

Artigo 6 - Sdo responsaveis pelo pagamento do imposto e acréscimos
legais:

[

VIII - a pessoa juridica de direito privado, bem como o sécio,
diretor, gerente ou administrador, que tomar em locagdo veiculo
para uso neste Estado, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nos
exercicios em que o veiculo estiver sob locagio;

[
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X - o sécio, diretor, gerente, administrador ou responsavel pela
empresa locadora, em relagdo aos veiculos locados ou colocados a
disposigdo para locagdo neste Estado;

[

§ 2° - A responsabilidade prevista nos incisos I, II, I1I, VII, VIII, IX,
X, XI e XII deste artigo é soliddria e ndo comporta beneficio de ordem.

§ 8° - Para eximir-se da responsabilidade prevista nos incisos VIII e

IX deste artigo, a pessoa juridica ou o agente publico devera exigir

comprovagio de regular inscrigdo da empresa locadora no Cadastro

de Contribuintes do IPVA, bem como do pagamento do imposto

devido a este Estado, relativamente aos veiculos objetos da locagao.

A responsabilidade estabelecida é soliddria e sem beneticio

de ordem. Portanto, segundo a legislacio em estudo, em caso de

inadimplemento, a Procuradoria do Estado poderia cobrar toda a divida

dos responsaveis tributarios arrolados no artigo 135 do CTN, sem fazer

qualquer prova de inexisténcia de bens da empresa, ou da pratica de ato
ilicito pelas pessoas fisicas.

Ocorre que a responsabilidade tributaria é matéria que deve ser
regulada por lei complementar, conforme determina o artigo 146 da
CF/88.1stoé,aleipaulista, ao estipular as regras sobre responsabilidade,
deve observar as normas gerais veiculadas pelo CTN.

Conforme demonstrado no tépico anterior, o CTN nio permite
a responsabilidade solidaria sem beneficio de ordem.

Assim, ¢é possivel concluir que a atual estrutura de
responsabilidade tributédria da Lei 18.296/08 viola as normas gerais do
CTN e, dessa forma, deve ser considerada ilegal e inconstitucional.

A jurisprudéncia patria ja reconheceu a impossibilidade de
alteragdo da sistemadtica da responsabilidade tributdria por meio de lei
ordindria.

O artigo 13, caput, da Lei 8.620/93 determinava que os s6cios
e administradores seriam responsdveis solidarios pelas contribui¢des
previdenciarias.
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O STJ entendeu que a lei ordindria ndo poderia alterar a
sistemdtica de responsabilidade tributdria, na medida em que haveria
violag@o ao artigo 146, III da CF/88:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA DO SOCIO QUOTISTA. SOCIEDADE POR
COTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. DEBITOS
RELATIVOS A SEGURIDADE SOCIAL. LEI 8.620/93, ARTIGO
13. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA PELA PRIMEIRA
SECAO DO STJ. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA ENTRE
ARESTOS RECORRIDO E PARADIGMA. VIOLACAO AOS
ARTIGO 535 DO CPC. INOCORRENCIA. SUMULA 07/STJ.

[

3. A Lel 8.620/93, no seu artigo 13, restou inaplicado pela
jurisprudéncia da Turma, nos seguintes termos:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO
FISCAL. DEBITOS PARA COM A SEGURIDADE SOCIAL.
REDIRECIONAMENTO. RESPONSABILIDADE DO SOCIO
(SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE
LTDA). SOLIDARIEDADE.

PREVISAO PELA LEI 8.620/93, ARTIGO 13. NECESSIDADE
DE LEI COMPLEMENTAR (CF, ARTIGO 146, 111, B).
INTERPRETACOES SISTEMATICA E TELEOLOGICA. CTN,
ARTS. 124, 11, E 185, 111. CODIGO CIVIL, ARTS. 1.016 E 1.052.
VIOLACAO AO ARTIGO 535. INOCORRENCIA.

[

3. A solidariedade prevista no artigo 124, II, do CTN, é denominada
de direito. Ela s6 tem validade e eficicia quando a lei que a estabelece
for interpretada de acordo com os propésitos da Constituigdo
Federal e do préprio Cédigo Tributédrio Nacional.

4. Inteiramente desprovidas de validade sdo as disposi¢des da Lei
n® 8.620/98, ou de qualquer outra lei ordinéria, que indevidamente
pretenderam alargar a responsabilidade dos sécios e dirigentes das
pessoas juridicas. O artigo 146, inciso I1I, b, da Constitui¢do Federal,
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estabelece que as normas sobre responsabilidade tributaria deverdo
se revestir obrigatoriamente de lei complementar.

5. O CTN, artigo 135, III, estabelece que os sécios s6 respondem
por dividas tributédrias quando exercerem geréncia da sociedade ou
qualquer outro ato de gestdo vinculado ao fato gerador. O artigo
18 da Lel n® 8.620/93, portanto, sé pode ser aplicado quando
presentes as condigdes do artigo 135, III, do CTN, nédo podendo ser
interpretado, exclusivamente, em combinagdo com o artigo 124, II,
do CTN.

[

8. Ndo hd como se aplicar a questio de tamanha complexidade
e repercussio patrimonial, empresarial, fiscal e econdmica,
interpretagdo literal e dissociada do contexto legal no qual se
insere o direito em debate. Deve-se, ao revés, buscar amparo em
interpretagdes sistematica e teleolégica, adicionando-se os comandos
da Constituigdo Federal, do Cédigo Tributario Nacional e do Cédigo
Civil para, por fim, alcangar-se uma resultante legal que, de forma
coerente e juridicamente adequada, ndo desnature as Sociedades
Limitadas e, mais ainda, que a bem do consumidor e da prépria livre
iniciativa privada (principio constitucional) preserve os fundamentos
e a natureza desse tipo societdrio.” (REsp n® 717.717/SP, da relatoria
do e. Ministro José Delgado, julgado em 28.09.2005).

[..]. (STJ AgRg no Resp 105.580-0/CE. Rel. Min. Luiz Fux.
Primeira Turma. DJU 15/12/2008).

O tema em discussio foi apreciado pelo STF que, no julgamento
do RE 567932 (ainda em andamento), reconheceu a repercussdo geral
da alegacdo de que o artigo 13, caput, da Lei 8.620/93 violou o disposto
no artigo 146, I1I, “b” da CF/88.

Apesar do artigo 13 da Lei 8.620/1993 ter sido revogado pelo
artigo 79, VII da Lei 11.941/2009 (conversio da Medida Proviséria
449/2008), a fundamenta¢do dos mencionados julgados continua
vélida.

Assim, por estar em confronto com o artigo 135 do CTN eartigo
146 da CF/88, deve-se ter por inconstitucionais e ilegais os dispositivos
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da Lei 18.296/2008 que alteraram o regime de responsabilidade
tributéria.

8 CONCLUSAO

A Constituigdo Federal determina, no artigo 155, que compete
aos Estados e ao Distrito Federal instituir o IPVA. Segundo o STF, o
IPVA incide apenas sobre veiculos automotores terrestres.

A interpretagdo sistemdtica da Constituigdo permite concluir
que o conceito de domicilio é critério seguro para delimitar a competéncia
entre Estados e Distrito Federal para instituir o IPVA.

Portanto, s6 pode ser cobrado IPVA dos veiculos cujos
proprietarios estejam domiciliados no territério do ente federado
competente para institui¢do do tributo (Estado ou Distrito Federal).

Caso o proprietario do veiculo possua pluralidade de domicilios,
deve ser respeitado o domicilio eleito pelo préprio contribuinte. Ou seja,
as locadoras podem eleger a matriz, ou qualquer filial, como domicilio
para fins de incidéncia do IPVA.

O novo conceito de domicilio veiculado pela Lei 13.296/2008
ndo pode prevalecer, sob pena de violagdo do artigo 110 do CTN e
artigo 22, I da CF/88. Vale dizer, ndo poderia a lei ordinéria alterar o
conceito de domicilio acolhido pela CF/88.

Conforme artigo 146 da CF/88, as normas gerais sobre
responsabilidade tributaria devem ser veiculadas por lei complementar.
O CTN foi recepcionado pela CF/88 como lei complementar.

O artigo 121 do CTN esclarece que o contribuinte é aquele que
possui relacdo direta e pessoal com o fato gerador. O mesmo dispositivo
legal permite que a obrigacdo tributédria seja imputada a um terceiro,
desde que o terceiro possua relagdo indireta com o fato gerador.

O artigo 135, III do CTN estabelece a responsabilidade dos
diretores, gerentes e representantes da pessoa juridica pelos créditos
oriundos de atos praticados com excesso de poder, infragdo a lei,
contrato ou estatuto.
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A Stimula 430 do STJ esclarece que o mero inadimplemento da
obrigacdo tributaria ndo configura a infragéo a lei mencionada no artigo
135 do CTN.

A Lei 13.296/2008, ao estabelecer a responsabilidade solidaria
e sem beneficio de ordem dos administradores das locadoras, violou as
normas gerais do CTN sobre responsabilidade tributaria.

Assim, por estar em confronto com o artigo 135 do CTN eartigo
146 da CF/88, deve-se ter por inconstitucionais e ilegais as alteragdes
da Lei 18.296/2008 no regime de responsabilidade tributéria.
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RESUMO: Partindo de uma sintética exposigdo sobre o conceito,
as caracteristicas, e as modalidades de comércio eletronico, o
presente estudo buscara abordar diferentes propostas internacionais
de tributacdo de operagdes comerciais realizadas por meio da
Internet, objetivando tragar um panorama geral sobre o tema. Serdo
abordadas posi¢des firmadas pelos Estados Unidos da América, pela
Organizagdo para a Cooperagio e Desenvolvimento Econdémico
(OCDE), pela Unido Européia, pelo Canadé e pela Associagdo Latino-
Americana de Integra¢io (ALADI). Ao final, pretende-se que as
perspectivas levantadas contribuam para uma reflexio critica acerca
do questionamento que vem se mostrando cada vez mais presente
com o desenvolvimento do comércio eletronico no mundo: tributar
ou néo tributar?

ABSTRACT: Starting from a synthetic exposition of the concept,
characteristics, and types of electronic commerce, this study seeks to
analyze international proposals involving the taxation of commercial
transactions conducted through the Internet, aiming to draw an
overview of the topic. Positions adopted by the United States of
America, Organisation for Economic Cooperation and Development
(OECD), European Union, Canada and by the Latin American
Integration Association (LAIA) will be summarized. In the end, it
is intended that the perspectives raised can contribute to a critical
reflection on the question that is becoming increasingly present with
the development of electronic commerce: to tax or not to tax?

PALAVRAS-CHAVE: Tributagido. Comércio Eletronico. Propostas
Internacionais.

KEYWORDS: Taxation. Electronic Commerce. International
Proposals.
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INTRODUGAO

O comércio existe desde os primérdios das civilizagdes. A
necessidade de troca de bens, decorrente da formacio de excedentes
produtivos, lastreou o progresso da humanidade ao longo dos séculos.
Mas se durante milhares de anos as trocas comerciais se caracterizaram
pela marca da tangibilidade e pela relagdo vis-d-vis entre os sujeitos
envolvidos, com o advento das redes de computadores essa realidade
tem sido alterada radicalmente, dando inicio ao surgimento de uma
modalidade de negécios sedimentada em bases digitais: o comércio
eletronico.

Sdo intmeras as possibilidades de utilizagdo de redes de
telecomunica¢do como meio para a realizagdo de trocas comerciais,
permitindo as empresas um aumento considerdvel das ofertas de
produtos, aredugdo de prazos e a supressio de distancias, ndo importando
o lugar em que se encontram os sujeitos da relagio econémica.

O comércio eletrdnico nasce como uma resposta natural dos
agentes economicos as facilidades oriundas dos avangos tecnolégicos
vivenciados nas tltimas décadas do século XX, com o avango vertiginoso
da Internet, e vem adquirindo cada vez mais importincia no mundo
globalizado.

De fato, o ciberespago se tornou um ambiente extremamente
tavordvel para a comercializagio de produtos no mercado global,
viabilizando a aquisi¢do de bens tangiveis ou intangiveis (softwares,
musicas, videos, etc.) sem anecessidade de presenga fisica de compradores
e vendedores em estabelecimentos comerciais. Nessa nova realidade,
as empresas muitas vezes nio podem ser situadas precisamente: “seus
elementos sdo nomades, dispersos, e a pertinéncia de sua posi¢do

geogriéfica decresceu muito”'.

Embora ainda sejam incipientes as propostas de tributagio no
comércio eletrdnico, a crescente importancia econdmica das operagoes
realizadas através da Internet nido tende a passar despercebida
pelas administragdes tributdrias. E sobre as diferentes percepcoes
internacionais de tratamento juridico-tributdrio do comércio eletrdnico
que se debruga o presente artigo.

1 LEVY, Pierre. O que é o Virtual? Trad. Paulo Neves. Sdo Paulo: 34, 1996, p. 19.
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1 COMERCIO ELETRONICO: CONCEITO E CARACTERISTICAS

A expressdo “comércio eletrénico”, originada do neologismo
eletronic commerce (ou e-commerce), hoje mundialmente popularizada,
pode denotar diferentes significagdes, chegando a abarcar fatos arredios
ao significado de “comércio” no verndculo portugués, etimologicamente
ligado a idéia de compra e venda de mercadorias.

Para a Organizagio para a Cooperagdo e o Desenvolvimento
Econdémico - OCDE, entende-se por comércio eletrénico os “negdcios
que ocorrem sobre redes de computadores que utilizam protocolos livres,
estabelecidos através de padroes abertos de defini¢oes de processos,
como a Internet™. Tal perspectiva é compartilhada por Vicente Oscar
Diaz, que designa de comércio eletronico (ou cibercomercio) como os
“negécios realizados sem uma significativa presenca fisica, operados
exclusivamente no ciberespaco, que mediante o uso de novas tecnologias
criam um nicho de mercado adaptado aos desejos e necessidades dos
consumidores™

As definigdes acima trabalham a nog¢io de comércio eletronico
atrelada a existéncia de redes de computadores. Ha, porém, quem
adote contetido mais amplo para a expressio, entendendo-a como
qualquer forma de realizagio de negécios em que as partes interajam
eletronicamente, ao invés de fazé-lo fisicamente*. Nesse sentido, o
comércio eletronico englobaria, um “conjunto de transagdes econdmicas
que incluem o intercdmbio de bens e servigos, de dinheiro e de
informagio, realizado através de meios eletrénicos ou digitais™.

2 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. The Economic and
Social Impact of Electronic Commerce: Preliminary Findings and Research Agenda. Disponivel em: <http://
www.oecd.org/dataoecd/3/12/1944883.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2010. Trad. livre. Original: “(...) business
occurring over networks which use non-proprietary protocols that are established through an open standard setting

process such as the Internet”.

3 DIAZ, Vicente Oscar. EI Comercio Electrénico y sus Efectos en las Relaciones Tributarias Internacionales
— La Reformulacién del Concepto de Establecimiento Permanente. Buenos Aires: Macchi, 2001, p. 41.
Trad. livre. Original: “[..] negocios realizados sin una significativa presencia fisica, operados exclusivamente
en el ciberespacio, que mediante el uso de nueva tecnologia crean um nicho de mercado adaptado a los deseos y

necesidades de los consumidores” (grifos no original).

4 Tal é a compreensio de Adriana S. Nufies, que reitera o conceito divulgado pelo Grupo de Trabalho
sobre Comércio Eletronico e Exterior do Ministerio de Economia y Obras y Servicios Pubucos argentino:
“La definicion de comercio electronico es muy amplia e incluye cualquier forma de transaccion de negocios en la
cual las partes interactitan electronicamente em lugar de hacerlo fisicamente”. In: NUNEZ, Adriana S. Comercio

Electrénico — Aspectos Impositivos, Contables y Tecnolégicos. Buenos Aires: La Ley, 2001, p. 81.

o

MEZA, Rita Villanueva. dproximacién al Comercio Electronico y Politica Fiscal Internacional de Imposicion

al Consumo en América. Disponivel em: <http://www.ieid.org/congreso/ponencias/Villanueva%20
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Para a Organiza¢io Mundial do Comércio (World Trade
Organization), o comércio eletrénico “pode ser simplesmente definido
com a produgdo, publicidade, venda e distribui¢do de produtos via redes
de telecomunicagdes™. Note-se que essa definigdo — mais restritiva -
deixa de lado a prestacdo de servigos, em consonincia com as origens
do vocdbulo “comércio” (do latim commercium, significando operagoes
de compra e venda), mas abrange operagdes via telefone, fax e demais
meios de telecomunicagdes.

De qualquer maneira, incluindo ou nio a prestagio de servigos,
enfatizando oudeixando deenfatizarautiliza¢do deredes computacionais,
o fato é que no comércio eletrénico “a oferta e a aceitagio dos contratos
se perfaz por transmissio eletronica de dados™. Consoante sintetiza
Guilherme Cezaroti, “o aspecto fundamental para a caracterizagdo
juridica do comércio eletronico é o transporte das mensagens entre
tornecedor e consumidor por meio de elétrons”, sendo a Internet o meio

mais difundido de realizagio deste transporte.

Adotando uma postura pragmadtica, Daniela Braghetta anota
que para a execug¢io de comércio por meio eletrdnico, seria suficiente
constatar a “presenca de uma empresa efetuando a venda de produtos,
mercadorias ou servicos por intermédio de um sife na Internet,
utilizando-se de infra-estrutura digial™. A férmula, como se percebe,
nio alcanga operagdes realizadas através de outros veiculos eletrénicos
além da Internet, e deixa de lado contratagoes via e-mail.

Todavia, nota-se uma tendéncia atual de ser focado, nas defini¢des
de comércio eletrdnico, o uso de redes computacionais para a realizagdo
de negécios juridicos envolvendo a compra e venda de bens do comércio
tradicionais e também bens digitais, além de servicos e cessdes de
direitos®.

Meza,%20Rita.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2010. Trad. livre. Original: “(el comercio electronico) engloba un
conjunto de transacciones econémicas que incluyen el intercambio de bienes y servicios, de dineroy de informacion,
realizado a través de medios electrénicos o digitales”.

6  WORLD TRADE ORGANIZATION. Special Studies 2: Electronic Commerce and the Role of the WTO.
Disponivel em: <http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/special_study_2_e.pdf >. Acesso em: 25
jan. 2010. Trad. livre. Original: “Electronic commerce may be simply defined as the production, advertising, sale

and distribution of products via telecommunication networks”.

-1

EMERENCIANO, Adelmo da Silva. Tributagdo no Comércio Eletronico. Sio Paulo: IOB, 2003, p. 61.

8 BRAGHETTA, Daniela de Andrade. Tributagio no Comércio Eletronico @ Luz da Teoria Comunicacional do
Direito. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 112.

9 Cf. EMERENCIANO, Adelmo da Silva. Tributagio no Comércio Eletronico. Sio Paulo: IOB, 2008, p. 61.
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Criteriosamente, os servigos oferecidos através da rede mundial
de computadores nio sdo atos de comércio, e contrastam com a prépria
etimologia da expressdo “comércio eletronico”. Caso se queira fazer
referéncia ndo somente as operacdes de compra e venda de mercadorias
e produtos, como também prestacdes de servigos (obligatio faciendi) e
outras utilidades, reputamos conveniente o emprego do termo “negécio
eletrénico”, de contetido mais amplo, passivel de acolher quaisquer
transagdes de carater econdmico realizadas com o auxilio da transmissio
eletronica de dados.

2 MODALIDADES E FORMAS DE COMERCIO ELETRONICO

O comércio eletrdnico pode ser direto ou indireto. Na modalidade
indireta, a Internet funciona como meio de oferta e mesmo a aquisicio
de produtos, que posteriormente sdo entregues de forma pessoal. E o
caso, por exemplo, da compra e venda de um DVD ou de um aparelho
televisor: a empresa de eletrodomésticos possul um estabelecimento
tangivel, mas se utiliza da web para facilitar a venda de produtos ao
publico em geral. Nesta hipétese, o computador serve somente de meio
para efetuar o pedido de bens que ndo podem ser transmitidos on line,
mas que serdo enviados ao domicilio do adquirente através de quaisquer
dos canais tradicionais de transporte.

No comércio eletrdnico direto, diferentemente, a Internet é o
meio em que se efetiva a oferta, a contratagdo e a prépria entrega ou
disponibilizagdo de produtos, de forma intangivel, como no caso de
downloads de musicas em formato MP3 e softwares. Noutro falar, ele se
verifica quando se realizam na rede todas as fases da transagio comercial,
compreendendo o fornecimento de dados, sons e imagens diretamente
ao adquirente'’. Dada a prépria natureza dessa modalidade, percebe-se
a partir do seu advento uma tendéncia de rompimento com a tradicional
cadeia de intermedidrios existente no comércio tradicional, mediante o
dréstico encurtamento da distincia entre fornecedores e adquirentes:
as utilidades sio colocadas ao alcance do mercado consumidor de modo
instantineo, ndo mais dependendo de transporte ou disponibilidade
de estoque. Isso porque os bens intangiveis objeto das transacgoes
econOmicas em tela (musicas MPS3, softwares, etc.), de contetido digital,
podem ser transmitidos mediante simples downloads, diretamente do

10 Segundo definigdo do “Guia ao Comércio Eletrénico” divulgado pelo Ministero dell Industria italiano: “Il
commercio elettronico diretto si verifica quando in rete si realizzano tutte le fasi della transazione commerciale,
compresa la fornitura di dati, suoni ed immagini direttamente presso la postazione dell’acquirente”. In: Guida
al Commercio Elettronico: LImpresa Italiana di fronti ai nuovi mercati digitali. Disponivel em: <http://

www.indisunioncamere.it/commercio_new.htm>. Acesso em: 25 jan. 2010.



Matheus Carneiro Assungdo 213

sitio eletrénico da empresa que os comercializa na Internet. Além da
minimizagdo dos custos de distribuigio, permite-se uma vasta expansio
de mercados'".

Numa e noutra hipétese, o comércio eletrédnico pode ser
desenvolvido em pelo menos dois diferentes niveis: B2B (business to
business) ou o uso de redes computacionais para efetivar operagdes entre
empresas; e B2C (business to consumer) ou o “uso da Internet para vender
produtos e bens a consumidores finais, da mesma forma que um balcdo
ou catdlogo de loja”". Isso sem falar nas diversas outras possibilidades
de combinagoes, como B2G (business to government), C2C (consumer to
consumer), etc.

Quando realizado de forma indireta, o comércio eletrdnico nio
apresenta grandes dificuldades de tratamento juridico, sob o ponto de
vista tributdrio. Apenas a forma do contrato é diversa (eletrénica, ao
invés de escrita ou verbal), circunstincia que ndo altera fatos juridicos
(como a circulagdo dos DVDs ou dos televisores comercializados, no
exemplo que mencionamos) para os quais a lei prevé o nascimento da
obrigacdo de pagar o tributo devido.

Todavia, em relagdo ao comércio eletronico direto, a problematica
da incidéncia tributdria nio se resolve facilmente, pois a auséncia de
previsdes normativas especificas traz um campo tedrico-aplicativo
repleto de indagagdes, especialmente no tocante ao alcance de conceitos
adotados pela legislagdo tributéria existente.

A temdtica é efervescente, e tem despertado a atengdo de governos
e organismos internacionais, atentos a necessidade de regulamentagéo
dessas novas modalidades de transagdes econémicas.

3 PROPOSTAS INTERNACIONAIS DE TRATAMENTO JURIDICO[]
TRIBUTARIO

Em um panorama geral, pode-se dizer que hé basicamente duas
crencas sobre a imposic¢do tributdria no comércio eletrénico direto: (i)
a daqueles que defendem, como uma questdo de principio, a sua niol!

11 LESSIG, Lawrence. The Future of Ideas: the fate of the commons in a connected world. New York: Random
House, p. 126.

12 BIFANO, Elidie Palma. Servi¢os de Comunicagio e Comércio Eletronico. In: SANTI, Eurico Marcos
Diniz de, ZIVELTI, Fernando Aurélio e MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.). Tributagio do Setor

Comercial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 275.
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tributacdo; e (i) a daqueles que defendem a sua tributacdo, tal como
ocorre com o comércio de bens tangiveis similares.

Em favor de um “tratamento preferencial” do comércio eletronico,
alguns simplesmente propagam o terror de uma “tributagio dos bits” de
cada informagdo transmitida na web, ao passo que outros costumam
argumentar que a imposicdo de tributos sobre essa novas modalidades
de transagoes econdémicas seria como promover um infanticidio, jogando
arela nas engrenagens do progresso, consoante explica Charles E.
McLure Jr.".

Os oponentes do tratamento preferencial, por sua vez, pensam
que nido deveria haver novos tributos sobre a Internet, nem qualquer
discriminagdo fiscal contra o comércio eletronico, mas acreditam que
essa modalidade deveria ser tributada como qualquer outro comércio'.

A maneira com que estas questdes sdo tratadas mundialmente
varia entre os diferentes paises e organismos internacionais envolvidos
no debate. Nas linhas seguintes, serdo brevemente expostas as visdes dos
Estados Unidos, da Organizagio para a Cooperagio e Desenvolvimento
Econdémico — OCDE, da Unido Européia, do Canadd, da Associagio
Latino-Americana de Integragio — ALADI.

Como teremos a oportunidade de demonstrar, todas as propostas
e estudos internacionais a respeito da tributagdo no comércio eletronico
a serem por nds sumariamente retratadas, na medida de suas diferengas,
encontram um laco em comum: a nota da preocupagido natural que
invade os dominios juridicos pela pressio da nova realidade econdmica
e social erguida com a eclosio da Internet em larga escala.

3.1 ESTADOS UNIDOS
Os Estados Unidos, em novembro de 1996, publicaram diretriz

politica tratando especificamente das questdes fiscais envoltas ao
comércio eletrdnico'’, alicer¢ando o tratamento tributario a ser-lhe

18 MCLURE JR., Charles E. The Taxation of Electronic Commerce: Background and Proposal. Disponivel
em: <http://www.law.wayne.edu/Faculty/Fac_web/mcintyre/text/mclure_appeal_short.pdf>. Acesso
em: 25 jan. 2010.

14 Ibidem.

15 UNITED STATES OF AMERICA. Department of the Treasury. Office of Tax Policy. Selected Tax
Policy of Global Electronic Commerce. Whashington, 1996. Disponivel em: <http://www.treasury.gov/
offices/tax-policy/library/internet.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2010.
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dado no principio da “neutralidade” (neutrality), que exige do sistema
tributério pardmetros econémicos eqiiitativos entre comércio por meios
eletronicos e o comércio convencional.

Posteriormente, em 1998, foi editado pelo Congresso e convertido
em lei o Internet Tax Feedom Act (ITFA), estabelecendo uma moratéria de
trés anos que impedia a tributagdo sobre o acesso a Internet, bem como
a criagdo de tributos multiplos ou discriminatérios sobre o comércio
eletronico. Os trés anos inicialmente previstos foram prolongados por
emendas e a moratéria j4 dura mais de oito anos, estando atualmente
prevista para terminar em novembro de 2007, por forca de extensio
teita pelo Internet Tax Nondiscrimination Act, assinado pelo Presidente
George W. Bush em dezembro de 2004.

Uma das principais causas da moratdéria norte-americana esté
relacionada a auséncia de um sistema tributdrio compativel com a
principal caracteristica do comércio eletronico: a inexisténcia de
fronteiras fisicas no ciberespago. Com a arrecadagio tributdria ocorrendo
de forma descentralizada, se aproximadamente 7.500 jurisdi¢oes fossem
aplicar seus préprios regimes tributarios a Internet, o pafs iria vivenciar
um verdadeiro caos normativo, pois as leis vigentes nio oferecem uma
idéia clara de como tratar o assunto'.

Note-se que nos Estados Unidos a sistemdtica da imposi¢do
tributdria sobre a comercializagdo de mercadorias (através do state sales
and use taz) trata operagdes locais e operagdes remotas de modo diferente.
O imposto de vendas (sales tax) é devido sobre itens comercializados em
determinado estado para uso dentro do mesmo estado, ao passo que
o imposto de usos (use tax) deve ser recolhido quando tais bens forem
armazenados, usados ou consumidos internamente, mas comprados fora
do estado'”. O use tax é assim um imposto complementar, compensador,
cujo recolhimento geralmente recai sobre o adquirente dos produtos
ou servigos, e por isso apresenta algumas dificuldades de carater
administrativo'®.

16 REED, Lawrence W. In: THE MACKINAC CENTER FOR PUBLIC POLICY. Internet Purchases: To
Tax or Not to Tax, Here Are The Questions. Analysis of Arguments for and against Taxation of Internet
Consumers and Recommendations to Keep the “Cyber-Economy” Growing. Disponivel em: <http://
www.mackinac.org/article.aspx?ID=2771 >. Acesso em: 21 jan. 2010.

17 BRUCE, Donald; FOX, Willian, MURRAY, Matthew. To tax or not to tax? The case of electronic
commerce. Contemporary Economic Policy. Vol. 21, n. 1. Jan 2003, p. 26. Disponivel em: <http://cep.
oxfordjournals.org/cgi/content/abstract/21/1/25etoc>. Acesso em: 21 jan. 2010.

18 Cf. TRELEASE, Nathaniel T;; STORUM, Lea Anne. The gathering storm: State sales and use taxation

of electronic commerce. Corporate Taxation. May/Jun 2003. p. 16.
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Fundamentalmente, aplica-se o principio da destinacgio (destination
principle): operagdes interestaduais sdo eximidas do imposto de vendas
na origem, pois o tributo serd recolhido no estado em que ocorrer o
consumo, através de vendedores locais. Contudo, a situagdo complica
no caso de vendas interestaduais para adquirentes finais domésticos,
a exemplo das vendas através da Internet. Nestas, ndo ha vendedores
locais para recolherem o tributo na ponta da cadeia de consumo, vez
que a operagdo se realiza envolvendo somente o fornecedor (que nio
recolhe o sales tax, haja vista tratar-se de venda para outro estado) e o
comprador (que ndo paga o use tax, por adquirir o bem diretamente de
outro estado, sem vendedores locais intermediarios). Isso porque, no
precedente Quill Corp. V. North Dakota, a Suprema Corte dos Estados
Unidos decidiu que vendedores remotos ndo podem ser obrigados a
recolher use tax, salvo se possufrem uma presenga fisica no estado em
que se situa o mercado consumidor'’, estabelecendo o chamado nexus.

As conseqiiéncias dessa diferenga de tributagdo se agravam com a
imensa difusdo do comércio eletrdnico, criando vantagens competitivas
para os produtos adquiridos por meio da Internet em detrimento
daqueles comercializados no varejo tradicional (lojas de rua, shopping
centers, etc.). Forma-se, pois, um desequilibrio no level playing field,
deixando-se de gravar de igual maneira bens que servem para satisfazer

as mesmas necessidades?.

Argumentando em prol de um tratamento tributdrio eqiiitativo
(com vistas a assegurar um adequado level playing field), bem como
pensando nas repercussdes financeiras da arrecadagio de impostos sobre
as vendas realizadas através da Internet, consolidou-se um verdadeiro
lobby para impulsionar alteracdes legislativas nessa matéria. Porém,
as propostas de tributagdo do comércio eletrdnico, especialmente na
modalidade direta, esbarram em varias dificuldades técnicas e politicas.
Para ser obedecido o principio da destinagio, vendedores remotos
(remote vendors) precisariam recolher antecipadamente o use tax, o que
atualmente se mostra quase impossivel, em face das intimeras jurisdi¢oes
tributérias existentes, as quais nfo trabalham com aliquotas uniformes.
Além disso, a exigéncia de presenca fisica do estabelecimento vendedor
precisaria ser repensada, pois a Internet traz em seu bojo a concepgio

19 MCLURE JR., Charles E. The Taxation of Electronic Commerce: Background and Proposal. Disponivel
em: <http://www.law.wayne.edu/Faculty/Fac_web/mcintyre/text/mclure_appeal_short.pdf>. Acesso
em: 21 jan. 2010.

20 Cf. CORABI, Giampaolo; MCLURE JR., Charles E. La Tributacién sobre el Comercio Electrénico: Objetivos

Econdmicos, Restricciones Tecnolégicas y Legislacion Tributaria. Buenos Aires: Depalma, 2000. p. 28.
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de presencas virtuais, que embora nio corporificadas sdo imbuidas
de caracteristicas absolutamente analogas, ao menos sob o aspecto da
finalidade econdmica.

Em verdade, os conceitos tributdrios tradicionalmente utilizados
pelo Direito norte-americano para a tributagdo de operagdes de
circulagio de bens foram desenvolvidos em uma era tecnolégica
diferente, e demandam adaptac¢io em face da realidade trazida pela
Internet, em atendimento ao principio da neutralidade. Tais adequagdes,
logicamente, devem levar em conta o mundo sem fronteiras do
ciberespago, e a necessidade de uma politica tributiria que ndo crie
distor¢des mercadolégicas em fungdo da natureza dos bens objeto de
circulagdo. Embora ainda nio definidos os critérios com base nos quais
essas mudangas se efetivardo, o Internet Tax Feedom Act e os trabalhos
da Comissdo de Comércio Eletrdnico, por ele criada, possibilitaram a
construgiio de um debate nacional equilibrado entorno das intimeras
problemdticas tributarias ligadas ao comércio eletronico.

3.2 OCDE

A Organizagdo para a Cooperacio e Desenvolvimento Econémico
(OCDE), a partir de conferéncia ocorrida no ano de 1998, em Ottawa,
sintetizou principios fundamentais que deveriam guiar a solugdo dos
problemas relacionados a tributagio do comércio eletronico. Sio eles: (i)
neutralidade; (ii) eficiéncia; (iii) certeza e simplicidade; (iv) efetividade;

(v) flexibilidade®".

O principio da neutralidade (neutrality) reclama um tratamento
eqiiitativo entre o comércio eletronico e o convencional, de modo que
contribuintes em situagio similar, realizando transagdes similares, se
sujeitem a niveis similares de tributa¢do (para as empresas, isso se
traduz em um level playz'ng field adequado). O principio da eficiéncia
(qfﬁczency) a seu turno, 1mp0e que despesas tributdrias e de arrecadagio
sejam minimizadas ao maximo. J4 a certeza e simplicidade (certainty
and simplicity) exigem regras tributdrias claras e simples de serem
entendidas, de forma a que o contribuinte possa prever as conseqiiéncias
tributdrias de uma transagio econdmica a ser por ele realizada. Por fim,
o principio da efetividade (effectiveness) compele a tributagio a produzir a
quantidade certa de tributo no momento certo, minimizando o potencial

21  ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMEN'T. Implementation of the
Ottawa Taxation Framework Conditions. Disponivelem: <http://www.oecd.org/dataoecd/45/19/20499630.
pdf>. Acesso em: 25 jan. 2010.
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de evasdo fiscal, enquanto a flexibilidade (flexibility) requer dos sistemas
tributdrios mobilidade e dinamismo para assegurar que eles caminhem
pari passu com o desenvolvimento tecnolégico e comercial.

Demais disso, defendeu-se em Ottawa a preservagio dos
principios internacionais tributdrios existentes, ainda que sujeitos a
certos ajustes, em virtude das circunstancias especificas das transagoes
comerciais levadas a cabo por meio da Internet (notadamente a auséncia
de presenga fisica, desmaterializagio dos bens comercializados e dos
meios de pagamento)>, bem como se reafirmou a desnecessidade de
criar figuras tributarias novas, que poderiam se revelar discriminatérias
quanto a esses tipos de negécios®. Por outro lado, a OCDE também
reconheceu a necessidade de se continuar monitorando como as receitas
de impostos diretos vém sendo afetadas pelas mudangas nos modelos de
negocios resultantes das novas tecnologias de comunicagdo®.

3.3 UNIAO EUROPEIA

No ambito da Unido Européia, reputa-se aplicdvel ao comércio
eletrénico o Imposto sobre Valor Acrescentado — IVA, conforme se
infere do art. 11° do Regulamento da Comunidade Européia (CE) n°.
1777, de 17 de Outubro de 2005.

Referido dispositivo normativo estabelece medidas de aplicagio
da Diretiva 77/388/CEE, relativa ao sistema comum de Imposto
sobre o Valor Acrescentado (IVA), considerando “servigos”, para fins
da incidéncia do mencionado tributo, dentre outras atividades: (a) o
fornecimento de produtos digitalizados em geral, nomeadamente os
programas informdticos e respectivas alteragdes e atualizagdes; (b)
servigos de criagdo ou de apoio a presenca de empresas ou de particulares
numa rede eletrénica, tais como um sitio ou uma pagina na Internet; (c)
servigos gerados automaticamente por computador através da Internet
ou de uma rede eletronica, em resposta a dados especificos introduzidos
pelo destinatério; (d) concessdo, a titulo oneroso, do direito de colocar
um bem ou um servigo a venda num sitio eletrdnico que funciona como

22 LANARI, Flavia de Vasconcellos. 4 Tributagio do Comércio Eletronico. Sao Paulo: Del Rey, 2005, p. 156.
23 EMERENCIANO, Adelmo da Silva. Tributagio no Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: IOB, 2003, p. 72.

24 Estudo da OCDE sobre a compatibilidade dos tratados internacionais existentes com o comércio eletrénico
desta que: “[..] is a need to continue to monitor how direct tax revenues are affected by changes to business
models resulting from new communication technologies.”. In: ORGANISATION FOR ECONOMIC COLI
OPERATION AND DEVELOPMENT. Arethe Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate

Jfor E-Commerce? Final Report, p. 72. Disponivel em: <http://www.oecd.org/dataoecd/58/53/35869032.
pdf >. Acesso em: 21 jan. 2010
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mercado “em linha” (on line), em que os compradores potenciais fazem as
suas ofertas através de um processo automatizado e em que as partes sdo
prevenidas da realizacdo de uma venda através de um correio eletrénico
gerado automaticamente por computador; (e) pacotes de fornecimento
de servicos de Internet (ISP) em que a componente telecomunicagoes
constitul um elemento auxiliar e secundédrio (ou seja, pacotes que vio
além do mero acesso a Internet e que compreendem outros elementos,
tais como paginas de contetido que ddo acesso a noticias e a informagoes
meteoroldégicas ou turisticas; espagos de jogo; alojamento de sitios;
acesso a debates em linha, etc.)*.

Nota-se que o caminho perfilhado pela Unido Européia também
é no sentido de ndo criar novas espécies tributdrias para regular os
negécios eletronicos, mas sim ajustar as legislagdes comunitérias
existentes para englobar no conceito de servigos também aqueles
desenvolvidos por meio da Internet.

No entanto, algumas questdes complicam a implementagio do
IVA sobre o comércio eletronico direto, especialmente a dificuldade
de se recolher de consumidores e comerciantes ndo registrados um
tributo baseado no principio da destinagio. Exigir que vendedores
(ou prestadores de servigos) de contetido digital domiciliados em
outras jurisdi¢des recolham o imposto da nagio em que o consumidor
adquirente reside é bastante problemdtico®, e envolve a aplicagdo
extraterritorial de leis comunitérias.

Por se mover unilateralmente no que tange a tributacdo do
comércio eletronico, sem esperar um consenso internacional, a
Unido Européia chegou a ser bastante criticada. Afinal, se o comércio
de contetidos digitais deve ser tributado com base na destinacdo,
uma substantiva cooperagdo internacional serd necessaria. Tanto
assim que a diretiva 2000/31/CE estabelece que para assegurar um
desenvolvimento do comércio eletrénico sem obstdculos, o quadro
juridico dos paises membros deve ser claro, simples, previsivel e coerente
com as regras vigentes a nivel internacional, de modo a ndo prejudicar

25 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Regulamento (CE) n° 1777/2005. Jornal Oficial da
Unido Européia. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/pt/0j/2005/1_288/
1_28820051029pt00010009.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2010.

26 Cf. MCLURE JR,, Charles E. The Value Added Tax on Electronic Commerce in the European Union.
International Tax and Public Finance. Nov. 2003, p. 756. Disponivel em: <http://www.springerlink.com/

content/1410209918546u63/>. Acesso em: 21 jan. 2010.
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a competitividade da inddstria européia e nio obstaculizar a inovagéo
no setor®’.

3.4 CANADA

Em 1998, as autoridades fiscais canadenses indicaram sua
intencgdo de basear quaisquer novas regras para a tributagio do comércio
eletrénico em stantards gerais, conforme propugnado pela OCDE. Nesse
diapasdo, cuidaram de aproximar as novas situagdes surgidas as regras
J4 existentes, mediante a criagio de normas especificas com a finalidade
de clarificar as disposi¢oes do Excise Tax Act®, que prevé a incidéncia
tributaria do chamado GST (Goods and Services Tax) sobre operagdes de
venda de bens, servigos e propriedades intagiveis no Canada®, um dos
paises pioneiros no desenvolvimento do comércio eletronico. Assim,
para fins de arrecadagéo do referido imposto, downloads e transteréncias
de produtos digitais foram considerados suprimentos de propriedade
intangivel (suply of tangible personal property), enquanto a hospedagem
(hosting) de web sites e contratos de manutencio de soffware restaram

classificados como servigos™.

De acordo com a legislacdo canadense, o vocdbulo “propriedade”
utilizado na regra de incidéncia do GST deve ser entendido como
qualquer propriedade, seja ela real ou pessoal, mével ou imével, tangivel
ou intangfvel, corpdrea ou incorpérea, inclusive interesses de qualquer
tipo e agdes, exceto dinheiro. A amplitude do conceito, nessa medida,
facilita a perfeita adequagio da transferéncia de bens intangiveis na
hipétese de incidéncia do GST, de maneira que atualmente os negécios
eletrénicos j4 encontram plena ressonincia na moldura juridica daquele
pafs.

A posi¢do do Canad4, consubstanciada no relatério Electronic
Commerce and Canada’s Tax Administration, elaborado pela Canada

27 BRIGANTI, Giuseppe. La Disciplina del Commercio Elettronico: La direttiva 2000/31/CE e la sua
attuazione in Italia. Disponivel em: <http://www.iusreporter.it/ Testi/ecommercebook.pdf>. Acesso em:
21 jan. 2010. Trad. livre. Original: “Per assicurare uno sviluppo senza ostacoli del commercio elettronico, il
quadro giuridico deve essere chiaro e semplice, prevedibile e coerente con le regole vigenti a livello internazionale, in

modo da non pregiudicare la competitivita dell industria europea e da non ostacolare I’ innovazione nel settore”.
28 Disponivel em: <http://laws.justice.gc.ca/en/ShowFullDoc/cs/E-15///en>. Acesso em: 21 jan. 2010.
29 LIGTHART, Jenny e. Consumption Tazxation in a Digital World: A Primer. Disponivel em: <http://www.
ctf.ca/PDF/04ctjpdf/04ctj4-ligthart.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2010.
30 Cf. CANADA CUSTOMS AND REVENUE AGENCY. GST/HST and Electronic Commerce. GST/

HST Technical Information Bulletin — July 2002. Disponivel em: <http://www.cra-arc.gc.ca/E/pub/gm/
b-090/b-090-e.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2010.
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Customs and Revenue Agency (CCRA), caminha no sentido de afirmar
que, além de prejudicar o livre comércio, a elaboragio de novos tributos
teria o potencial de desmotivar empresas a realizarem negdécios naquele
pafs. Daf a recomendacio de serem tributadas as transagdes comerciais
existentes em consondncia com a legislagdo em vigor, efetuando-se as
devidas adequagoes, se necessarias®’.

3.5 ALADI

Em setembro de 2002, a Secretaria Geral da Associagio Latino-
Americana de Integracdo (ALADI) divulgou estudo sobre a situagio
tributaria do comércio eletronico (Estudio sobre la Situacion Tributaria del
Comercio Electrénico), elaborado pelos consultores Norberto Campagnale
e Juan Pablo McEwan, objetivando: (1) analisar os impactos da elisdo
tributdria provocada pelo comércio eletrénico de bens digitalizados e
identificar os mecanismos mais apropriados para evitd-la; (ii) analisar
os impactos impositivos produzidos pelo desenvolvimento de atividades
que geram grande quantidade de operagdes comerciais via eletronica,
com sujeitos residentes em um mesmo Estado ou entre sujeitos de
diversos Estados; (iil) determinar as conseqiiéncias sobre a arrecadagdo
de impostos nacionais e locais derivadas de operagdes de comércio
eletrénico®.

No que concerne aos impostos gerais sobre consumo, o relatério
aponta reiteradamente para o dever de observéincia ao principio da
neutralidade. Sob esse viés, alteragdes legislativas deveriam se pautar
no compromisso de evitar medidas prejudiciais ao crescimento do
comércio eletronico, além de prever precisamente a defini¢io, o alcance
e o tratamento das operagdes entendidas como venda de bens imateriais,
servigos ou cessdo de direitos.

O estudo demonstra que problemas relativos a tributagio de bens
digitais sdo comuns a todos os pafses membros da ALADI, e sugere o
tratamento igualitario em relagdo a bens similares comercializados em
suporte fisico®. Porém, uma das dificuldades constatadas nas legisla¢oes

31 Cf. LANARI, Flavia de Vasconcellos. 4 Tributagio do Comércio Eletronico. Sao Paulo: Del Rey, 2005. p.
165-166.

32 ASOCIACION LATINOAMERICANA DE INTEGRACION. Secretarfa General. Estudio sobre la
Situacion Tributaria del Comercio Electrénico. Disponivel em: <http://www.mecon.gov.ar/comercio/

electronico/desarrollo.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2010.

33 Diz o relatorio: “[..Jlos paises deben determinar si dicho bien digitalizado deberia estar alcanzado por los tributos
aduaneros y por el IVA de igual forma que si la entrega hubiera sido realizada en soporte fisico, a efectos de
no afectar el principio de neutralidad”. In: ASOCIACION LATINOAMERICANA DE INTEGRACION.
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dos paises membros é a amplitude do conceito de mercadorias,
tradicionalmente vinculado a uma idéia de materialidade. Mesmo no
exemplo atipico da Argentina, onde se verifica que locagdes e prestacoes
de servigos efetuadas no exterior sdo equiparadas a mercadorias para
fins de incidéncia do IVA, observou-se que as disposi¢des existentes
apenas se aplicam a bens tangiveis, por nio estarem regulamentados
todos os elementos necessarios a configuragio do fato gerador (hecho
tmponible) pela administragdo tributaria.

Demais disso, o relatério frisa que, haja vista ser o comércio
eletrénico um tema complexo e com avangos imprevisiveis, uma
adequada previsdo legal evitaria confusdes habitualmente comuns,
na medida em que simplificaria a determina¢io do tributo devido
para o contribuinte e facilitaria a correta aplicagido do gravame pelas
Administragdes Tributarias. Sob essa ética, deveria haver alteragdes
legislativas para fins de se adequar os atuais sistemas tributarios a
realidade do comércio eletronico, sem perder de mente a necessidade
de atentar-se cuidadosamente para o tratamento fiscal e as distingdes
entre “entrega de bens”, “presta¢des de servigos” e “cessdes de direitos”.
Tudo para evitar brechas das quais possa derivar discriminagio fiscal em
virtude do meio de distribui¢fo da utilidade comercializada (v.g. suporte
tisico versus bem digital), em desrespeito ao principio da neutralidade®.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A problematica da tributagdo do comércio eletrénico é
demasiadamente complexa para limitar-se aos sumdérios pontos
levantados ao longo de nossa abordagem. Ndo procuramos esgotar em
mintcias as discussdes acerca do tratamento tributdrio das operagdes
comerciais realizadas através da Internet. Ao revés, optamos por tragar
visdes panordmicas de diferentes entendimentos firmados no &mbito
internacional em torno do tema, visando a fomentar discussoes vindouras
sobre a divida que ainda persiste em relagéo a algumas modalidades de
comércio eletronico: tributar ou néo tributar (fo tax or not to tax)?

Uma nova realidade de trocas econdmicas ja se desenha neste
inicio de século, marcada pela intangibilidade dos bens comercializados

Secretaria General. Estudio sobre la Situacién Tributaria del Comercio Electrénico. Disponivel em: <http://
www.mecon.gov.ar/comercio/electronico/desarrollo.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2010.

84 ASOCIACION LATINOAMERICANA DE INTEGRACION. Secretarfa General. Estudio sobre la
Situacion Tributaria del Comercio Electrénico. Disponivel em: <http://www.mecon.gov.ar/comercio/

electronico/desarrollo.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2010.
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e pela relativizagdo do espaco geogratfico como elemento determinante
do nexo entre produgdo e consumo. A defini¢do dos caminhos que a
tributacdo deverd percorrer nesse cendrio pressupde passos velozes
como os avangos tecnolégicos, mas também juridicamente seguros, de
modo a nio criar distor¢gdes valorativas entre o comércio tradicional e
aquele desenvolvido por meio da Internet.
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RESUMO: A investigagdo apresentada trata de uma anélise do fluxo
de dados para constitui¢do dos créditos de FGTS, tragando o papel
institucional da PGFN enquanto agente competente para inscrigdo e
cobranga dos créditos, e da Caixa Econdémica Federal, na qualidade
de delegataria dos atos de cobranga, indagando-se, inclusive, sobre o
alcance e natureza do Convénio entre os dois entes para o cumprimento
das disposi¢des da lei 8.844/94.

ABSTRACT: The research presented is an analysis of the data stream
to form the credits FGTS, tracing the institutional role of PGFN
as an agent responsible for registration and collection of debts, and
Caixa Economica Federal, as delegate of the acts of recovery, asking
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entities to comply with the provisions of Law 8.844/94.
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1 CONTRIBUICAO AO FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE
SERVICO

J4 que este estudo se propde investigar os mecanismos de
cobranga da contribui¢io ao FGTS, inicialmente é necessério fixar que,
a contribuicdo ao FGTS sequer pertence & Unido, trata-se de valores
que por direito pertencem ao trabalhador, expressio textual do art. 7°,
inciso I1I da CF/8s.

Justamente por isso a excelsa Corte definiu o FGTS como direito
soctal do trabalhador, em julgado histérico, anterior a Constitui¢ido de
1988, no qual chancela o entendimento de que essa contribuigio ndo
tem natureza tributaria:

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO. SUA
NATUREZA JURIDICA. CONSTITUICAO, ART. 165, XIII. LEI
N. 5.107, DE 18.9.1966. AS CONTRIBUICOES PARA O FGTS
NAO SE CARACTERIZAM COMO CREDITO TRIBUTARIO OU
CONTRIBUICOES A TRIBUTO EQUIPARAVEIS. SUA SEDE
ESTA NO ART. 165, XIII, DA CONSTITUICAO. ASSEGURA-SE AO
TRABALHADOR ESTABILIDADE, OU FUNDO DE GARANTIA
EQUIVALENTE. DESSA GARANTIA, DE INDOLE SOCIAL,
PROMANA, ASSIM, A EXIGIBILIDADE PELO TRABALHADOR
DO PAGAMENTO DO FGTS, QUANDO DESPEDIDO, NA
FORMA PREVISTA EM LEIL CUIDA-SE DE UM DIREITO DO
TRABALHADOR. DA-LHE O ESTADO GARANTIA DESSE
PAGAMENTO. A CONTRIBUICAO PELO EMPREGADOR, NO
CASO, DEFLUI DO FATO DE SER ELE O SUJEITO PASSIVO
DA OBRIGACAO, DE NATUREZA TRABALHISTA E SOCIAL,
QUE ENCONTRA, NA REGRA CONSTITUCIONAL ALUDIDA,
SUA FONTE. A ATUACAO DO ESTADO, OU DE ORGAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA, EM PROL DO RECOLHIMENTO DA
CONTRIBUICAO DO FGTS, NAO IMPLICA TORNA-LO TITULAR
DO DIREITO A CONTRIBUICAO, MAS, APENAS, DECORRE DO
CUMPRIMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE OBRIGACAO
DE FISCALIZAR E TUTELAR A GARANTIA ASSEGURADA AO
EMPREGADO OPTANTE PELO FGTS. NAO EXIGE O ESTADO,
QUANDO ACIONA O EMPREGADOR, VALORES A SEREM
RECOLHIDOS AO ERARIO, COMO RECEITA PUBLICA. NAO HA,
DAI, CONTRIBUICAO DE NATUREZA FISCAL OU PARAFISCAL.
0S DEPOSITOS DO FGTS PRESSUPOEM VINCULO JURIDICO,
COM DISCIPLINA NO DIREITO DO TRABALHO. NAO SE APLICA
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AS CONTRIBUICOES DO FGTS O DISPOSTO NOS ARTS. 173 E
174, DO CTN. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO, POR
OFENSA AO ART. 165, XIII, DA CONSTITUICAO, E PROVIDO,
PARA AFASTAR A PRESCRICAO QUINQUENAL DA ACAO. (RE n°
100.249/SP, Rel Min. Oscar Correa, Relator para o acérddo Min. Néri da
Silveira, Julgamento 02/12/1987, Tribunal Pleno, DJ 01/07/1988).

Reforg¢a o argumento do STF o fato de os depésitos efetuados
pelo empregador ficarem vinculados ao trabalhador respectivo’.
Trata-se de verdadeira economia for¢ada que o trabalhador deve
se sujeitar, para apenas quando vier a configurar-se a situagio
descrita na lei, af entdo possa ser efetuado o saque dos valores
depositados pelo empregador.

Por outro lado, também vale ressaltar que esse assentado foi
lavrado antes de 1988, ap6s a Constitui¢do Cidada a colenda Corte
nio teve oportunidade de enfrentar a natureza da contribuigio ao
FGTS, hd julgados nos quais a mesma ¢ discutida apenas em obter
dictum.

Ja o Superior Tribunal de Justi¢a pacificou totalmente a
questdo, vindo inclusive a sumular seu entendimento: Stimula 853:
“As disposi¢des do Cédigo Tributdrio Nacional ndo se aplicam as
contribui¢des para o FGTS".

A propria PGFN ja teve oportunidade de se manifestar
internamente sobre a questio, tendo sido expedida a Nota PGFN/
CDA/n® 644/2009, através da qual a ilustre Procuradora da
Fazenda Nacional, Dra. Cely Martins Nogueira, seguindo a linha
de entendimento esposada pelo relator do acérdio acima transcrito,
Ministro Oscar Correa, o qual saiu vencido na votagdo, demonstra
que a contribui¢do ao FGTS em tudo se amolda ao disposto no art.
8° do Cédigo Tributario Nacional, contudo, apesar de toda essa
simetria, a atual posi¢do dos Tribunais Superiores faz silenciar
qualquer entendimento diverso.

1 Pode ocorrer que haja aplica¢do dos recursos nio vinculados diretamente ao trabalhador considerado
individualmente — habitagéo, saneamento basico e infra-estrutura urbana, conforme art. 9°, § 2°, da lei
8.036/90.

2 Sobejante jurisprudéncia: AgRg no Ag 1.075.114, AgRg no REsp 1.015.655, REsp 898.274, REsp 837.411,
REsp961.011, REsp 653.343.
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2 ATUAGAO DA PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL
(PGFN) NA RECUPERAGAO DOS CREDITOS FGTS

A partir de 1994 a Procuradoria Geral da FFazenda Nacional
passou a ser o 6rgdo competente para realizagdo da cobranga do FGTS?,
através da lei 8.844/94 com o seguinte teor:

Art. 2° Compete a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a
inscrigdo em Divida Ativa dos débitos para com o Fundo de
Garantia do Tempo de servigo - FGTS, bem como, diretamente
ou por intermédio da Caixa Econémica Federal, mediante
convénio, a representagio Judicial e extrajudicial do FGTS, para a
correspondente cobranga, relativamente a contribuigio e as multas
e demais encargos previstos na legislagdo respectiva. (Redagio dada
pela Lei n® 9.467, de 1997)

§ 1° O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo fica isento de custas
nos processos judiciais de cobranga de seus créditos. (Incluido pela
Lei n® 9.467, de 1997)

§ 2° As despesas, inclusive as de sucumbéncia, que vierem a
ser incorridas pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e
pela Caixa Economica Federal, para a realizagdo da inscri¢do em
Divida Ativa, do ajuizamento e do controle e acompanhamento dos
processos judiciais, serdo efetuadas a débito do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico. (Incluido pela Lei n® 9.467, de 1997)

§ 8° Os créditos relativos ao FGTS gozam dos mesmos
privilégios atribuidos aos créditos trabalhistas. (Incluido pela
Lei n°® 9.467, de 1997)

§ 40 Na cobranga judicial dos créditos do FGTS, incidira encargo de
10% (dez por cento), que reverterd para o Fundo, para ressarcimento
dos custos por ele incorridos, o qual serd reduzido para 5% (cinco
por cento), se o pagamento se der antes do ajuizamento da cobranga.
(Redagdo dada pela Lei n® 9.964, de 2000)

3 Alei 5.107 de 13 de setembro de 1966, foi revogada pela lei 7.839 de 12 de outubro de 1989, e esta pela lei
8.036 de 11 de maio de 1990, com isso, o BNH/TAPAS deixou de ser o agente responsavel pela inscrigdo e

cobranga da divida ativa do FGTS e essas atividades ficaram abandonadas até a publicag¢do da lei 8.844/94.
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A primeira parte do caput do art. 2, demonstra claramente que
a competéncia da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional abrange a
inscri¢do em divida ativa dos créditos de FGTS.

Por ilagdo pode-se chegar a conclusdo também que a competéncia
da PGFN principia com a inscrigdo em divida ativa, ndo sendo de sua
algada os atos de administragio do crédito anteriores a inscrigio, mas
claro, compete-lhe a andlise da higidez de tais atos quando da inscrigdo
em divida para o ateste de certeza e liquidez do débito.

Contudo, neste ponto deve-se fazer uma leitura conjugada com a
segunda parte do caput do art. 2%, a qual afirma que compete a PGFN a
representagio judicial e extrajudicial para cobranga do FGTS.

Ora, disso conclui-se que todos os atos de cobranga do FGTS,
sejam judiciais ou extrajudiciais, sdo de competéncia da PGFN, sem
limitagdo temporal. Portanto, mesmo os atos de cobranca anteriores
a inscrigdo em divida ativa, o que pode ocorrer considerando a
conveniéncia/oportunidade de se voltar contra o devedor nesse
momento, sdo de competéncia da PGFN.

Assim, o marco que define a transferéncia de responsabilidade
do crédito para PGFN ¢ a inscrigio em divida ativa, contudo, se
houver qualquer ato de cobranga, independentemente da fase em que
se encontra o crédito, mesmo antes da inscrigfo, esse ato de cobranca
necessariamente é da competéncia da PGFN.

Atualmente a PGFN possui uma posigdo institucional diversa
desse entendimento, a qual foi firmada nos seguintes instrumentos de
orienta¢io: NOTA PGFN/CDA/DFGTS n° 206/2010, bem como, a
NOTA CDA/DFGTS/N° 164/2010, da lavra do ilustre Procurador da
Fazenda Nacional Dr. Gustavo Franco Raulino.

Segundo essas orientagdes, a PGFN nio realiza atos de cobranca
antes da inscrigdo em divida ativa, tendo como justificativa o fato de
nio realizar o processo de cobrancga antes de atestar a certeza e liquidez
do crédito, e ainda, outro fundamento utilizado é que para que haja
cobranga pela PGIFN o crédito pode ser nio tributario, contudo, deve
ter natureza fiscal, assumindo tal roupagem a partir da inscri¢do em
divida ativa.

O presente estudo discrepa desse entendimento.



Ramon Lisboa 233

O ultimo argumento parece ser o mais fragil, jA que nem por
hip6tese as contribui¢gdes do FGTS sdo consideradas receitas publicas, e
portanto ndo se equiparam a créditos fiscais. Trata-se, como ja repisado,
direito social do trabalhador, e nessa condigdo intocavel pela Unido,
mesmo que possa ser utilizado eventualmente em obras de habitagio,
saneamento bdésico, etc. Isso nio tem o condio de definir a natureza
juridica desse crédito como receita publica, muito menos o ato de
inscrigio transforma o direito social do trabalhador em crédito fiscal.

E acima dessas consideragdes ainda se deve atentar para o seguinte,
a PGFN tem como missio institucional definida no inciso V do art. 12 da
LC 738/98 representar a Unidio nas causas de natureza fiscal*. Contudo,
no caso do FGTS a PGFN nio estd exercendo essa competéncia, na
cobranca de créditos fiscais da UNTAO, tributarios ou nio tributarios,
mas no caso em tela a PGFN estd exercendo a competéncia que lhe
foi conferida pelo art. 2° da lei 8.844/94, a recuperagio de créditos do
FGTS, pertencentes aos trabalhadores brasileiros.

Portanto, a simples inscrigdo em divida ativa ndo transforma esses
créditos do FGTS em créditos fiscais, a PGFN est4d exercendo suas
fun¢des tendo em vista a recuperagio de créditos para os respectivos
trabalhadores. Desse modo, o fato de estar ou nio inscrito em divida
ativa ndo provoca qualquer restrigio no ato de cobranca.

J4 o argumento de que a PGFN nfio promove cobrangas antes
do ateste de certeza e liquidez, o mesmo nfo subsiste por dois motivos:
primeiro, a competéncia para cobran¢a do FGTS decorre diretamente
da lei 8.844/94, e ndo de qualquer outro diploma.

Nesse caso, sendo tal lei a fonte primacial de onde dimana a
competéncia da PGFN para cobranca do FGTS, deve-se, por 6bvio,
buscar nos seus dispositivos o campo de atribui¢des conferido e seus

4 Art. 12 - A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 6rgdo administrativamente subordinado ao titular do
Ministério da Fazenda, compete especialmente: I - apurar a liquidez e certeza da divida ativa da Unido de
natureza tributéria, inscrevendo-a parafins de cobranga, amigavel ou judicial; II-representar privativamente
a Unifo, na execugdo de sua divida ativa de carater tributario; III - (VETADO) IV - examinar previamente
a legalidade dos contratos, acordos, ajustes e convénios que interessem ao Ministério da Fazenda, inclusive
os referentes a divida publica externa, e promover a respectiva rescisio por via administrativa ou judicial;
V - representar a Unido nas causas de natureza fiscal. Pardgrafo inico - Sdo consideradas causas de natureza
fiscal as relativas a: I - tributos de competéncia da Unido, inclusive infragdes a legislagdo tributéria; IT [
empréstimos compulsérios; IIT - apreensdo de mercadorias, nacionais ou estrangeiras; IV - decisdes de
6rgaos do contencioso administrativo fiscal; V - beneficios e isengdes fiscais; VI - créditos e estimulos fiscais
a exportagdo; VII - responsabilidade tributaria de transportadores e agentes maritimos; VIII - incidentes

processuais suscitados em ag¢des de natureza fiscal.
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respectivos limites. O art. 2° retro citado fala em “representacio
Judicial e extrajudicial do FGTS, para a correspondente cobranga”.

Ora, com total clareza depreende-se que todo e qualquer ato
de cobranca dessa contribuigio é realizada pela PGFN, seja no plano
judicial ou extrajudicial. A cobrang¢a administrativa anterior a inscrigéo
em divida amolda-se numa dessas possibilidades? Sim, na cobranga
extrajudicial.

Portanto, nio se pode afastar a competéncia da PGFN para
cobranga do FGTS antes da inscrigio em divida ativa porque nio
haveria competéncia institucional nessa fase.

Segundo, certamente existe entrelacamento entre o ato de
inscri¢io em divida ativa e o ateste de certeza e liquidez do crédito.
Contudo, cremos seja falsa a assertiva de que néo possa haver ateste de
liquidez e certeza sem o ato de inscri¢do em divida ativa.

Isso porque, é plenamente factivel a especificacdo de sistemas
para promover o ateste de liquidez e certeza do crédito e, antes da
chancela da inscri¢do em divida ativa, encaminhar carta de cobranca
para o devedor, caso haja conveniéncia/oportunidade para arrecadagio.
Ante o ndo pagamento no prazo estipulado, chancela-se com a inscrigio
em divida ativa.

Observe-se, como j4 foi dito, houve prévia especificacdo no
sistema para colimar com o ateste de certeza e liquidez do crédito,
apenas se colocou uma fase anterior a chancela da inscri¢io em dfvida
ativa, consistente em ato de cobranca visando maior arrecadagio.

Diante do exposto, ndo encontra firmeza a assertiva de que a
PGFN ndo possa fazer cobranga administrativa antes da inscrigdo em
divida ativa ja que no caso do FGTS a lei 8.844/94 é a fonte primacial
de sua competéncia, e quanto a legalidade de tal cobranca, sem dtvida o
ato de inscrigdo em divida ativa esta entrelagado com o ateste de liquidez
e certeza do crédito, contudo, isso nido implica na impossibilidade de tais
fases ocorrerem em momentos distintos, mormente em se tratando de
mera especificagio no sistema que, apds o ateste de liquidez e certeza,
e antes da chancela da inscrigdo, encaminha uma carta-cobranga
ao devedor visando incremento na arrecadagio, essa sim a missio
institucional da PGFN.
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Nessa mesma linha de entendimento, o Ministro José Delgado
do Superior Tribunal de Justi¢ca manifestou seu entendimento que foi
seguidos pelos seus pares, no sentido de que a competéncia da PGFN
nfo se inicia com o ato de inscri¢do, mas é antecedente:

PROCESSUAL ~ CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FGTS. ACAO
ANULATORIA DE DEBITO. LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO.
DEBITO FUNDIARIO NAO-INSCRITO. ART. 2° DA LEI 8.844/1994
(REDACAO DADA PELA LEI 9.467/1997). NEGATIVA DE VIGENCIA
NAO-CONFIGURADA.

1. Recurso especial no qual se alega violagdo do art. 2° da Lei
8.844:/1994 sob o argumento de ser ilegitima a Fazenda Nacional
para responder demanda que envolva anulagio de débitos nio
inscritos em divida ativa.

2. O art. 2° da Lei 8.844/1994 (redagiio dada pela Lei 9.467/1997)
confere a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a representagdo
judicial e extrajudicial do FGTS, para a correspondente cobranga,
relativamente a contribuigdo e as multas e demais encargos previstos
na legislagdo respectiva.

3. Nido hé razoabilidade em dizer que a Unifo sé é parte legitima
nos casos que envolvam cobranga de débito fundidrio devidamente
inscrito. Se a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional tem
competéncia para a inscrigdo e a correspondente cobranga dos
débitos do FGTS, também sera competente para a defesa da sua
exigibilidade, nos casos em que o contribuinte a questionar, ainda
que se trate de débito ndo inscrito. 4. Recurso especial ndo-provido
(STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 948535 RS 2007/0101687-0;
Primeira Turma, julgado em 19/02/2008, DJe 05/03/2008)

Por fim, vale ressaltar que entendimento diverso fulmina qualquer
ato de cobranga realizado antes da inscrigdo em divida ativa, inclusive os
praticados pela Caixa enquanto delegatiria da PGIN como se verd adiante.

Para melhor compreender a esfera de atuag¢do da PGFN na

recuperagdo dos créditos, essencial analisar o fluxo de dados relativos
ao FGTS.
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3 FLUXO DOS DADOS RELATIVOS AO CREDITO DE FGTS:
MINISTERIO DO TRABALHO, CAIXA ECONOMICA FEDERAL E PGFN,
DEFINIGAO DE COMPETENCIAS

Excepcionados os atos de cobranga, todo tratamento do crédito
anterior a inscrigdo em divida ativa ndo é de responsabilidade da
PGFN.

Nesse sentido, o art. 1* da mesma lei esclarece:

Art. 1° Compete ao Ministério do Trabalho a fiscalizagdo e a
apuragdo das contribui¢des ao Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo (FGTS), bem assim a aplicagdo das multas e demais
encargos devidos

Paragrafo tnico. A Caixa Econdémica Federal (CEF) e a rede
arrecadadora prestardo ao Ministério do Trabalho as informagoes
necessarias ao desempenho dessas atribuigoes.

Depreende-se de referida norma a competéncia do Ministério do
Trabalho para realizacdo dos atos de administragdo tributaria anteriores
a inscri¢do em divida ativa, com a colaboragio da Caixa Econ6mica
Federal, a qual prestara as informagdes necessarias.

Na pritica, o fluxo dos dados relativos ao crédito de FGTS tem
um cardter suz generts, porque diferentemente dos créditos tributérios da
Unifo, os quais sdo constituidos por um érgdo centralizado, a Receita
Federal do Brasil, os créditos de FTGS tem origem plurigénica. £ que
eles tanto podem ter sua génese através de um ato do credor, que no
caso é representado pelo MTE, em razdo do art. 1 da Lei 8.844/94,°
como também, podem se originar de confissdes de divida (termos de
parcelamento rescindidos) feitas pelo empregador diretamente junto
a Caixa Economica, agente arrecadador®, sem nunca passar pelo
Ministério do Trabalho.

5 O crédito do FGTS ¢ constituido pelo Ministério do Trabalho e Emprego através de um processo
administrativo o qual tem infcio com a lavratura de uma notificagdo fiscal para Recolhimento da
Contribuigdo para o FGTS e Contribuig¢do Social - NFGC ou uma Notificagio Fiscal para Recolhimento
Rescisorio do FGTS e das Contribuigdes Sociais — NRFC, consoante Instrugdo Normativa n® 25, de 20 de
dezembro de 2001, do Ministério do Trabalho e Emprego.

6 A base legal das atribui¢des da Caixa Econémica Federal atuar como agente arrecadador esté no art. 7°,

1, da Lei 8.036/90.
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Além disso, apds a apuragdo do crédito, o Ministério do Trabalho
necessariamente ird remeter os dados para Caixa Econ6émica, a qual, na
qualidade de agente arrecadador, pode ter recebido do sujeito passivo
pagamentos relativos ao crédito apurado pelo Ministério do Trabalho, af
entdo terd oportunidade de promover a imputagdo dos valores recebidos
antes de encaminhar o saldo devedor para a respectiva inscri¢do em

divida.

Do exposto verifica-se que por forca das circunstincias, seja a
origem do crédito através de confissdo de divida (termos de parcelamento
rescindidos) realizada no &mbito da Caixa, seja pela andlise realizada
pela Caixa de eventuais pagamentos do crédito apurado pelo Ministério
do Trabalho, a PGFN necessariamente ird receber os dados relativos
ao crédito para inscrigio em divida ativa do agente arrecadador, a Caixa
Econémica Federal’.

Esse é o desenho do fluxo dos dados referentes ao crédito de
FGTS encaminhado para inscri¢do em divida ativa: a Caixa concentra
os dados surgidos no seu d&mbito através das Confissoes de Divida, bem
como, aqueles encaminhados pelo MTE, por for¢ca mesmo da natureza
da sua funcio, pois poderd dizer o quantum debeatur apés eventuais
pagamentos, sendo responsdvel por isso. A partir daif, de acordo com
as informagdes que ird prestar, a PGFN compete a cobranca da divida,
que inicia com a inscri¢gdo em divida ativa, ou mesmo com a cobranga
extrajudicial anterior a inscri¢io em divida ativa consoante j4 asseverado
anteriormente.

Essa compreensdo do fluxo dos dados referentes ao crédito
do FGTS até o ato de inscri¢do em divida ativa é fundamental para
definir as responsabilidades dos 6rgaos que atuam na administragdo
desse crédito.

-1

A competéncia do MTE se encerra com a constituigdo definitiva do crédito e envio para a Caixa. Ao
receber o processo, a Caixa realizada atos complementares a inscri¢do, qual seja, a verificagdo da
consisténcia dos valores, que significa abater os valores, porventura, recolhidos ap6s a notificagao
fiscal, a fim de inscrever apenas o saldo remanescente. E de se ressaltar a competéncia da Caixa
para emitir o Certificado de Regularidade Fiscal. Pela Nota PGFN/CDA/DFGTS n° 206/2010, a
competéncia da PGFN inicia-se apds essa fase, quando se considera efetivamente enviado o processo
para inscrigdo. Portanto, os atos prévios a inscri¢do, como a verifica¢do da correta instrumentalizagio
do Processo Administrativo (se hd notificagdo devidamente assinada pelo auditor, se ha notificagio
do devedor, se hé defesa, se houve a amortizagdo do débito pela Caixa) sdo de responsabilidade da

PGFN, e a Caixa realiza tais atividades em nome da Procuradoria.
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Uma vez que a PGFN necessariamente deve receber do agente
arrecadador as informacgdes pertinentes para inscrigdo em divida, a
responsabilidade administrativa da PGFN cinge-se a inscrever e dar
prosseguimento a cobranca conforme os dados que ja lhe foram prestados
pela Caixa, por sua vez, a esta compete prestar as informagdes como
espelho fiel do fluxo de dados havido com o Ministério do Trabalho e
os valores recebidos como agente arrecadador.

Delineado o fluxo dos dados para administracdo do crédito,
necessdrio deter-se doravante no modo/meio de operacionalizagio dos
atos de cobranga.

4 CONVENIO PGFN/CAIXA PARA COBRANCA DOS CREDITOS DE
FGTS

Ja foi possivel constatar que a PGFN desde a edigdo da lei
8.844:/94 passou a ter competéncia para efetuar a cobranc¢a do FGTS,
seja através de representacio judicial ou mesmo extrajudicial.

Assim, a cobranga de tais valores pela PGFN é mera questio de
opcdo legislativa, diferentemente da contribuicdo social instituida pela
lei complementar 110/2001, que por se tratar de tributo®, por expressa
disposi¢do constitucional cabe 8 PGFN promover sua cobranga’.

Ora, diante desse panorama fica facil compreender a ampla
liberdade do legislador quando dispds no art. 2° da lei 8.844/94, retro
citado, que embora a competéncia para cobranca do FGTS, tanto na
representagio judicial como na extrajudicial, fosse da PGFN, mesmo
assim, seria possivel que esse érgio transferisse tais atribui¢des para
Caixa Economica Federal.

Nunca é demasiado repisar o texto legal, ipzs verbis, para sua
perfeita exegese: Compete d Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a

8 A natureza tributdria das contribuigdes sociais é pacifica na doutrina, em que pese a defini¢io de
tributo dada pelo art. 3° do CTN, a divergéncia parece atualmente centrar-se mais em estabelecer uma
classificagdo dos tributos (teoria trinaria, quinaria,...) e ndo propriamente definir se as contribuigdes sdo
ou nio tributos. Assim, o préprio STF jé teve oportunidade de referir: “E, em assim sendo, pelo menos
em exame compativel com a apreciagdo do pedido de liminar, enquandram-se as duas contribuigdes
sociais instituidas pela Lei Complementar n° 110/2001 na sub-espécie contribui¢des sociais gerais, que se
submetem a regéncia do artigo 149 da Constituigdo, e ndo ao art. 195 da Carta Magna.” ADIN 2.556-DF
Rel. Min. Moreira Alves.

9 CF Art. 181. 8° - Na execugio da divida ativa de natureza tributéria, a representagdo da Unido cabe a

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.
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inscrigdo em Divida Ativa dos débitos para com o Fundo de Garantia do
Tempo de servigo - FGTS, bem como, diretamente ou por intermédio da Caixa
Economica Federal, mediante convénio, a representagio Judicial e extrajudicial
do FGTS, para a correspondente cobranga, relativamente a contribuigdo e as
multas e demais encargos previstos na legislagdo respectiva.

Como se percebe o legislador ainda vai além de permitir a
cobranca da contribuicdo, multas e encargos do FGTS, por intermédio
da Caixa Economica Federal, definindo ainda que o instrumento através
do qual essa transferéncia de atribuigdes se dard serd o convénio.

Conforme se pode ver no texto integral da lei citado na capitulo
1, ap6s trazer essa possibilidade de transferéncia das atribui¢des de
cobranga do FGTS por meio de Convénio, o legislador nio faz qualquer
elucidagio sobre a natureza de referido instrumento, nem sobre as
responsabilidades de cada um dos convenentes, tema que se passa a
enfrentar.

4.1 NATUREZA JURIDICA DO CONVENIO FIRMADO ENTRE PGFN E
CAIXA ECONOMICA FEDERAL PARA COBRANGCA DOS CREDITOS DE
FGTS

O convénio ndo é figura estranha ao direito administrativo,
contudo, resta saber se o legislador quando dispde sobre a forma como
se poderia transferir as atribui¢des para cobranga do FGTS tinha em
vista o convénio instituigio do direito administrativo ou outro instituto
de ramo diverso, como por exemplo, uma tipica relagdo contratual mas
com o nomem uris convénio, ou até mesmo um conveénio suz generis, com
natureza especifica para realizagio dessa transferéncia de atribuigdes.

No campo administrativo o Convénio tem previsdo legal no
decreto-lei 200/67 que ao cuidar da reforma administrativa recomenda
o Convénio como meio de descentralizagio das atividades em trés
planos, inclusive da Administragio Federal para as unidades federadas,
desde que os participes estejam devidamente aparelhados (artigo 10,

§3o’ ubn) 10,

10 Art. 10. A execugio das atividades da Administragio Federal devera ser amplamente descentralizada. § 1°
A descentralizagdo serd posta em prética em trés planos principais: a) dentro dos quadros da Administragio
Federal, distinguindo-se claramente o nivel de dire¢do do de execugdo; b) da Administragio Federal
para a das unidades federadas, quando estejam devidamente aparelhadas e mediante convénio; c) da

Administragdo Federal para a érbita privada, mediante contratos ou concessdes. (grifo nosso)
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Além dessa base normativa, ainda ha o tratamento dado pela lei
8666/93, segundo o artigo 116 desse diploma, existe determinagdo de
que a incidéncia de seus dispositivos, no que couber, recaira a todos os
convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados
por orgdos ou entidades da Administragio, estabelecendo ainda,
diversas formalidades que devem ser cumpridas quando da celebragio
de convénio''.

Na seara licitatéria a preocupagio do legislador parece ter sido
exclusivamente com os convénios que implicariam transferéncia de

11 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 Administragio. § 1° - A celebragdo de
convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica depende de prévia
aprovagdo de competente plano de trabalho proposto pela organizagao interessada, o qual devera conter, no
minimo, as seguintes informagdes: I - identificagio do objeto a ser executado; II - metas a serem atingidas;
III - etapas ou fases de execugio; 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; VII - se o ajuste compreender obra ou servigo de engenharia, comprovagio de que
0s recursos préprios para complementar a execugio do objeto estdo devidamente assegurados, salvo se
o custo total do empreendimento recair sobre a entidade ou 6rgao descentralizador. § 2° - Assinado o
convénio, a entidade ou 6rgdo repassador dara ciéncia do mesmo a Assembléia Legislativa ou a Camara
Municipal respectiva. § 3° - As parcelas do convénio serdo liberadas em estrita conformidade com o plano
de aplicagdo aprovado, exceto nos casos a seguir, em que as mesmas ficardo retidas até o saneamento
das impropriedades ocorrentes: I - quando nio tiver havido comprovagio da boa e regular aplicagdo da
parcela anteriormente recebida, na forma da legislagao aplicavel, inclusive mediante procedimentos de
fiscalizagéo local, realizados periodicamente pela entidade ou 6rgdo descentralizador dos recursos ou
pelo érgdo competente do sistema de controle interno da Administragio Publica; II - quando verificado
desvio de finalidade na aplicagdo dos recursos, atrasos nio justificados no cumprimento das etapas
ou fases programadas, praticas atentatérias aos principios fundamentais de Administragio Publica
nas contratagdes e demais atos praticados na execugdo do convénio, ou o inadimplemento do executor
com relagdo a outras clausulas conveniais basicas; III - quando o executor deixar de adotar as medidas
saneadoras apontadas pelo participe repassador dos recursos ou por integrantes do respectivo sistema de
controle interno. § 4° - Os saldos de convénio, enquanto néo utilizados, serdo obrigatoriamente aplicados
em cadernetas de poupanga de instituigdo financeira oficial se a previsdo de seu uso for igual ou superior a
um més, ou em fundo de aplicagdo financeira de curto prazo ou operagdo de mercado aberto lastreada em
titulos da divida publica, quando a utilizagdo dos mesmos verificar-se em prazos menores que um més. §
5° - As receitas financeiras auferidas na forma do paragrafo anterior serdo obrigatoriamente computadas
a crédito do convénio e aplicadas, exclusivamente, no objeto de sua finalidade, devendo constar de
demonstrativo especifico que integrara as prestagdes de contas do ajuste. § 6° - Quando da conclusao,
dentincia, rescisdo ou extingdo do convénio, acordo ou ajuste, os saldos financeiros remanescentes,
inclusive os provenientes das receitas obtidas das aplicagdes financeiras realizadas, serdo devolvidos a
entidade ou 6rgido repassador dos recursos, no prazo improrrogavel de 30 (trinta) dias do evento, sob
pena da imediata instauragio de tomada de contas especial do responsével, providenciada pela autoridade

competente do érgio ou entidade titular dos recursos.
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recursos financeiros, e ainda para acordos de execugio de tarefa ou obra

12

definida em perfodo adrede previsto em plano de trabalho'.

Tanto a previsio normativa do decreto-lei 200/67 quanto a da lei
8666/93 regulamentam formas de convénio que, todavia, ndo seamoldam
a figura trazida pela lei 8.844./94, seja por serem os 6rgdos convenentes
érgdo publico (PGFN) e privado (Caixa), e ndo entes federativos, seja
porque ndo ha qualquer previsdo de dispéndio com recursos financeiros.
Ainda, deve-se notar que a lei 8.844/94 ao permitir a PGFN a realiza¢io
de convénio para cobranga do FGTS, especifica que tal se dard com a
Caixa Economica Federal. Portanto, hé liberdade na opgio de cobranga
por meio indireto, mas ndo na eleigio da institui¢do convenente, o que
afasta por completo o regime licitatério*.

Contudo, quando a doutrina administrativista define convénio
novas luzes sdo langadas para o instituto: Ndo constitui modalidade de
contrato. Trata-se de uma avenga ou ajuste entre entidades de direito piiblico de
natureza e nivel diversos ou entidades piblicas ou privadas para a realizagio
de objetivos de interesse comum, mediante mitua colaboragio™.

Assim, consoante pacifica doutrina administrativista os convénios
administrativos sdo acordos firmados por entidades ptblicas de qualquer
espécie, ou entre estas e organizagdes particulares, para a realizagio de
objetivos de interesse comum dos particulares.

Note-se, convénio é acordo, nfio é contrato.

12 Como se vera adiante, essa visdo foi captada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro quando afirma que “A
redagéo do dispositivo [art. 116] ndo é muito feliz, porque dd a impressdo de que somente se aplica a ajustes
que tenham por objeto a realizagdo de projetos, ou, por outras palavras, um resultado determinado (uma obra,
um servigo, um parecer, um laudo, etc.), com repasse de verbas de uma entidade para outra. Isto nem sempre
ocorre, tendo em vista que, em determinadas hipéteses, o objetivo do convénio é o de estabelecer a
mitua colaboragio para a prestagio de servigos continuos a terceiros, em dreas como educagio, ensino,
cultura, por exemplo; além disso, nem sempre a mitua colaboragdo envolve repasse de verbas.” Direito
Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 299. (grifo nosso)

18 Sobreleva notar que a lei 8666/93 pauta a conduta dos administradores na contratagio publica, tendo
em vista o primado da impessoalidade e do interesse ptblico para as despesas realizadas com o dinheiro
publico. No entanto, o FGTS nio é recurso ptblico, mas direito social do trabalhador, que merece todo
amparo que a legislagdo lhe confere, mas a rigor ndo se trata de dinheiro piblico.

14 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Direito Administrativo. 3. ed. Salvador: Juspodivum, 2004. p. 446. A jurista
Maria Sylvia Zanella Di Pietro faz excelente estudo sobre os convénios, aduzindo: “O Convénio néo constitui
modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos de que o Poder Publico se utiliza para associar-se
com outras entidades puiblicas ou com entidades privadas. Define-se convénio como forma de ajuste entre o
Poder Piblico e entidades publicas ou privadas para a realizagio de objetivos de interesse comum mediante

mitua colaboragdo.” Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 296-297.
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No contrato as partes tém interesses diversos e opostos; no
convénio os participes tém interesses comuns e coincidentes. Significa
dizer que no contrato hd sempre duas partes, uma que pretende o objeto
do ajuste e a outra que pretende a contraprestagdo correspondente,
diversamente do que ocorre no convénio, em que ndo hd partes, mas
unicamente participes com as mesmas pretensoes.

De forma muito ldcida Maria Sylvia Zanella Di Pietro interpreta
oart. 116 da lei 8666/93 destacado da prépria conotagdo licitatéria que
parece impregnado, aduzindo inclusive que a exigéncia de licitagdo ndo
se aplica aos convénios, pois neles ndo hd viabilidade de competigdo; esta nao
pode existir quando se trata de mitua colaboragdo, sob variadas formas, como
repasse de verbas, uso de equipamentos, recursos humanos, iméveis'.

Nesse sentido, a prépria no¢do de convénio estaria alijada do
carater concorrencial imanente as contratagdes pela Administragéo,
justamente por nio ter contetido contratual, mas colaborativo.

Bem, mesmo que interpretado o Convénio como instrumento
para colaboragio de interesses comuns e coincidentes dos participes,
despido de qualquer cardter licitatdrio, ainda restaria a enfrentar todas
as exigéncias trazidas pelo art. 116 para que se aperfeicoe o Convénio,
como o plano de trabalho, a prévia aprovagio do érgio legislativo, [...]

No entanto, novamente Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece
que a observancia dessas exigéncias apenas se fariam necessarias quando
houvesse repasse de bens e valores, daf entdo a regulamentacio pela lei
8666/93 no seu art. 116, ja que nesse caso se deve zelar pela aplicagdo
dos recursos publicos.

Nio é o caso do convénio de que trata o art. 2° da lei 8.844./94, pois
tal convénio se presta para transferéncia das atribui¢des de cobranga,
sem qualquer repasse de ordem financeira por parte da PGFN, havendo
sim nitido caréter colaborativo para alcangar o fim comum, recuperagio
dos créditos FGTS'.

15 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 300.

16 A missdo institucional da Caixa Econémica Federal junto ao FGTS fica bastante clara quando se 1&
os Considerandos do atual Convénio, dentre eles destaca-se: “Considerando que a CEF, na qualidade
de Operadora do FGTS, tem o méximo interesse em agilizar ndo sé a cobranga administrativa, mas,

também, a cobranga judicial dos referidos débitos, a qual depende de sua inscrigdo em divida ativa;”.
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Desde esse ponto de vista, a lei 8.844/94 prevé a figura
administrativa do Convénio — ajuste entre entidades piiblicas ou privadas
para a realizagdo de objetivos de interesse comum, mediante miitua colaboragdo
—sem, contudo, incidir as regras do art. 116 da lei 8666/93, ja que ndo
hé transferéncia de recursos para colimar o objetivo visado.

Ainda, como esteio normativo para o Convénio previsto na lei
8.844/94, existe um diploma, expedido pelo Presidente da Republica,
que esclarece o contetdo de um convénio, trata-se do Decreto N° 93.872,
de 23 de dezembro de 1986, verbis:

Art 48. Os servigos de interesse reciproco dos 6rgios e entidades de
administragio federal e de outras entidades publicas ou organizagdes
particulares, poderdo ser executados sob regime de mutua
cooperagdo, mediante convénio, acordo ou ajuste. Pardgrafo tnico.
Quando os participantes tenham interesses diversos e opostos, isto
é, quando se desejar, de um lado, o objeto do acordo ou ajuste, e
de outro lado a contraprestagdo correspondente, ou seja, o prego, o
acordo ou ajuste constitui contrato.

Verifica-se que essa norma ratifica a doutrina administrativista
quando entende que os Convénios nio se encerram no amplexo da lei
8666/93, com os requisitos da art. 116, nem estfio circunscritos aos
pardmetros do decreto-lei 200/65 que previa convénio apenas entre
entes publicos.

Por fim, arremata-se com o entendimento trazido por Lucas
Rocha Furtado:

O que mais caracteriza o convénio, e neste ponto ele é particular, é ele
ser instrumento de que se vale o poder ptblico para realizar objetivos
de interesse comum com outros 6rgdos ou entidades administrativas
ou mesmo com particulares. A principal caracteristica do convénio
consiste na busca de objetivos comuns."”

Destarte, que o art. 2° da lei 8.844/94 quando permitiu a PGFN
a realizagdo de convénio com a Caixa para transferir as atribuicdes
de cobranca do FGTS, tratou de um tipico convénio de natureza
administrativa ndo ha davida.

17 Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 34.2.



244 Revista da AGU n° 25

Nio apenas o nomem turis ndo se confunde com um ato contratual,
mas a propria esséncia desse ato transparece ser um convénio, na
medida em que ambas entidades unem esforgos em torno de um mesmo
fim — implemento da arrecadagdo do FGTS, sem que para isso haja
contraprestagio (sinalagma).

E convénio, tipicamente administrativo.

Mas, visto se tratar de um convénio administrativo para conjugar
esfor¢os em torno de um mesmo fim, essa figura é o instrumento no qual
se ajustam as vontades. Resta explicitar qual seu objeto, seu contetido
mesmo. Assim, chegada a esta etapa, hd que se definir qual a natureza
do objeto desse convénio, é o que se propde tratar no préximo item.

4.2 OBJETO E AMPLITUDE DO CONVENIO PGFN/CAIXA ECONOMICA
FEDERAL PARA COBRANCA DOS CREDITOS DE FGTS

O Convénio previsto no art. 2° da lei 8.844/94 como se pOde
perceber é um convénio de natureza administrativa, em que o0s
convenentes conjugam esfor¢os em torno do implemento da arrecadagio
dos créditos FGTS. Visto se tratar de um convénio administrativo, resta
indagar sobre a natureza do seu objeto, para que assim se consiga bem
definir sua amplitude no que toca a responsabilidade de cada érgéo.

Sabe-se que nio é um convénio no qual exista mera cooperacio
técnica, para troca de informagdes, nem se trata de um convénio para
realizacdo de obra ou pratica de um servigo especifico, distante, portanto,
das definigdes trazidas pelo art. 116 da lei 8666/93, até porque também
nio héd que se falar em transferéncia de recursos.

O Convénio une esfor¢cos de ambas as instituigdes em torno da
arrecadagio dos créditos FGT'S, para isso, as atribui¢des relativas a cobranga
extrajudicial e judicial sdo transferidas para Caixa Econdmica Federal.

Assim, nos exatos termos da lei, compete a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional diretamente ou por intermédio da Caixa Econdémica
Federal, mediante convénio, a representagio Judicial e extrajudicial do FGTS,
para a correspondente cobranga, relativamente a contribuigdo e as multas e
demais encargos previstos na legislagdo respectiva.

No campo do direito administrativo, o qual s61 compreender
toda esfera de agfio dos entes publicos como a PGFN, analisa-se os atos
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praticados, como esse descrito no art. 2° da lei 8.844/94, a partir de
suas estruturas, de seus elementos formadores: sujeito, objeto, forma,
finalidade e motivo consoante cldssica divisio'®.

Interessa no presente estudo o elemento sujeito do ato
administrativo, sendo aquele a quem a lei atribuiu competéncia para
pratica do ato, in casu, a pratica dos atos de cobranga foram conferidas
a PGFN.

Assim, o sujeito do ato administrativo deve deter capacidade para
sua prética, e respectiva competéncia, que s6 pode ser concedida por lei,
ja que se define competéncia como o conjunto de atribuigoes das pessoas
Juridicas, 6rgdos e agentes, firadas pelo direito positivo™.

Desde esse ponto de vista, existe higidez nos atos administrativos
praticados pela PGFN na cobranga dos créditos FGTS, pois detém
capacidade legal, e claro, a competéncia para pratica de tais atos, face a
determinaciio legal ora em analise.

Ocorre que, a competéncia aplicam-se regras inarreddveis®,
quais sejam:

Primeiro, e ja exaustivamente referido, a competéncia decorre
de lei, porque nio é crivel que o préprio 6rgio estipule quais sdo suas
competéncias.

18 Essa divisdo adquiriu for¢a normativa a partir da lei 4.717/65 (lei de agdo popular), a qual no seu art.
2° menciona os cinco elementos do ato administrativo. Vale destacar que o elemento sujeito por vezes
também ¢ denominado apenas competéncia, contudo, a melhor doutrina informa que o elemento em si nao
é apenas a competéncia, porque nio basta para o sujeito ser competente, é necessario ainda que seja capaz.
Maria Sylvia ensina: “Portanto, pode-se dizer que os elementos do ato administrativo sio sujeito, o objeto,
a forma, o motivo e a finalidade. A s6 indicagéo desses elementos j4 revela as peculiaridades com que o
tema é tratado no direito administrativo, quando comparado com o direito privado; neste, consideram-se
elementos do ato juridico (ou negécio juridico, na terminologia do novo Cédigo Civil) apenas o sujeito, o
objeto e a forma.” Direito Administrativo. 18" edi¢do, Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 196.

19 Idem, p. 196. Igual defini¢do de competéncia é trazida por Lucas Rocha Furtado: “O primeiro dos requisitos
de validade dos atos administrativos — igualmente denominado por parte de nossa doutrina de sujeito —
tem relagdo direta com o principio da legalidade administrativa. Falar em competéncia como requisito de
validade do ato administrativo importa em exigir que a autoridade, 6rgao ou entidade administrativa que
pratique o ato tenha recebido da lei a atribui¢@io necessdria a sua pratica.” Curso de direito administrativo.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 254.

20 Mais uma vez, socorre-se do magistério de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no seu Direito Administrativo.
18 edi¢do, Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 197-198. Mas muitos outros ainda poderiam ser citados, jd que essas
regras sdo totalmente pacificas na doutrina administrativista, tais como CUNHA JUNIOR, Dirley da.
Direito Administrativo. 3" edigdo, Salvador: Juspodivum, 2004, p. 446. CARVALHO, Raquel Melo Urbano
de. Curso de Direito Administrativo. Bahia: Jus Podium, 2008.
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Segundo, tendo sido estabelecida com base no interesse publico, a
competéncia é inderrogavel, ndo podendo ser alijada nem pela vontade
da administrag¢do, nem por acordo com terceiros.

Neste ponto chama atengdo a iltima parte daregra, pois concedida
a competéncia, o conjunto de atribui¢des por forga de lei a PGEFN, tais
atribui¢des nio poderiam ser realizadas por terceiros sequer através de
acordo! Isso parece consistir em entrave para a correta compreensio do
convénio da lei 8.844/94, contudo, a terceira e tltima regra dirimird
qualquer davida.

Terceiro, a competéncia pode ser delegada, desde que nio se
trate de competéncia conferida com exclusividade pela lei ao 6rgio ou
agente.

Essa ultima regra, que interessa sobremaneira ao tema em
comento, adquire for¢a normativa a partir do seguinte texto legal que
rege o processo administrativo na administragio putblica federal:

Lei 9.784/99. Art. 11. A competéncia é irrenuncidvel e se exerce
pelos érgdos administrativos a que foi atribuida como prépria, salvo os
casos de delegacdo e avocagio legalmente admitidos.

Como se pode perceber com absoluta clareza, o conjunto de
atribui¢oes legais conferido 8 PGFN pela lei 8.844:/94, ndo apenas ndo
foram concedidos em carater exclusivo — pelo menos nio os atos de
cobranga judicial e extrajudicial sob anélise, como também a prépria lei
previu a possibilidade de transferir tal atribuigao.

Assim, do estudo dos elementos do ato administrativo,
especificamente no que se refere ao elemento sujeito, surge a figura da
competéncia, como conjunto das atribui¢des conferidas por lei ao 6rgio
ou agente.

Da andlise da competéncia administrativa, percebe-se como
possibilidade imanente a prépria natureza desse instituto, a figura da
delegagio administrativa, contanto que nio esteja presente a restri¢do
legal da exclusividade na pratica do ato.

Esse delineamento faz emergir do instrumento convénio,
previsto no art. 2° da lei 8.844./94, a realizagio da delegagdo para Caixa
Econdmica Federal das atribui¢des ndo exclusivas que legalmente foram
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conferidas a PGFN, sujeito competente para as atribui¢des de cobranga
dos créditos de FGTS*'.

Desse modo, ¢ indissociavel a exegese do art. 2° da lei 8.844/94
dos pardmetros elementares da teoria do ato administrativo, pois nio
se pode conceber a transferéncia de responsabilidade para cobranca dos
créditos do FGTS, ausente qualquer relagio contratual entre Caixa e
PGFN, sem ter nitida a existéncia do sujeito do ato administrativo, sua
competéncia positivada na lei, e a imanente possibilidade de delegacéo
de suas atribuigdes, que é inerente a prépria nogio de competéncia ndo
exclusiva.

Com relagdo a delegacdo administrativa instrumentalizada pelo
convénio de que trata o art. 2° da lei 8.844/94, ainda se deve enfrentar
essas questdes: a primeira, relativa a possibilidade de delegacdo da pratica
do ato sem que haja entre delegante e delegatério relagio hierarquica, a
segunda, qual a medida dos poderes que remanescem com o delegante,
a fim de aferir se é possivel atuagio concomitante ao delegatario, se a
delegacido pode ser feita com reserva de atribuigdes, e por fim, terceiro,
o estudo atinente a revogacdo da delegacdo, requisitos e modo/meio de
se revogar a delegagio.

Paraessaandlise pormenorizadadoatodedelegacdoadministrativa
serd dedicado o préximo item do trabalho, sendo que as questdes acima
postas serdo enfrentadas tendo como vetor o atual Convénio firmado
entre Caixa e PGFN para cobranga dos créditos FGTS.

Torna-se imperiosa uma ultima observagdo antes de ingressar
no estudo da delegagdo administrativa existente no Convénio Caixa/
PGFN.

21 O préprio STJ ja teve oportunidade de se manifestar a respeito e confirmar o instituto da delegagio nessa
transferéncia de atribuigdes da PGFN para Caixa: “CONFLITO DE COMPETENCIA -~ EXECUGAO
FISCAL — INSCRICAO DA DIVIDA PELA FAZENDA NACIONAL — COBRANCA PELA CEF —
EXECUTIVO DA UNTAO - EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004 — JUSTICA ESTADUAL NO
EXERCICIO DE COMPETENCIA FEDERAL DELEGADA (ART. 109, § 3% DA CF/88). 1. A divida
ativa para com o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ¢ inscrita pela Fazenda Nacional,
que pode, por autorizagio legal (Lei 8.844/94), transferir a cobranga para a Caixa Econdmica Federal.
Apesar da delegagio de competéncia, o titulo ndo perde a caracteristica de executivo fiscal da Unido.
2. A modifica¢do pela Emenda Constitucional 45/2004 do art. 114 da CF nio altera a competéncia da
Justiga Federal para o julgamento do feito. 8. Fixagdo da competéncia da Justiga Federal delegada ao Juizo
Estadual em razdo do disposto no art. 109, § 38°, da CF/88. 4. Conflito de competéncia conhecido para
declarar a competéncia do Juizo de Direito de Itumbiara - GO, o suscitado. (CC 59806/GO, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, PRIMEIRA SEGAO, julgado em 23.08.2006, DJ 11.09.2006 p. 217)” (grifo nosso)
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Até agora, todas as vezes que fol citado esse Convénio para
delegagio de atribui¢des, necessariamente se referiu as atividades de
cobranga, seja judicial ou extrajudicial, em nenhum momento se fez
referéncia ao ato de inscrigdo em divida ativa de tais créditos, isto porque,
¢ de uma clareza solar que a prépria lei 8.844/94, no ja reiteradamente
citado art. 2°%, antepdés uma barreira ao ato de delegacio dessa
atribuicfo: a exclusividade da competéncia da PGFN para promover o
ato de inscrigdo em divida ativa.

Assim, em momento oportuno serd tratado o ato de inscri¢do em
divida ativa, ndo no dmbito da delegacdo administrativa.

4.3 DELEGAGAO ADMINISTRATIVA PARA REPRESENTAGAO
JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL DO FGTS, PARA A CORRESPONDENTE
COBRANCA, RELATIVAMENTE A CONTRIBUICAO E AS MULTAS E
DEMAIS ENCARGOS PREVISTOS NA LEGISLAGAO RESPECTIVA:

A primeira questio que se propde analisar é relativa a possibilidade
de delegacio da pratica do ato sem que haja entre delegante e delegatério
relagdo hierdrquica.

No item anterior foi trazido o art. 11 da lei 9.784/99, a qual
trata do processo administrativo em ambito federal, sendo que referida
norma positiva o ato de delega¢io na administracdo publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro chega a afirmar que nio seria
necessdria uma norma permitindo a delega¢io administrativa®, porque
ela é da prépria natureza da organizacdo administrativa, da gestdo da
coisa publica.

Necessario ¢ uma norma que, para 0 caso concreto, impeca
a delegacdo, mormente nos casos de competéncia exclusiva. De tal

22  Lei 8.844/94. Art. 2° Compete a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a inscri¢do em Divida Ativa
dos débitos para com o Fundo de Garantia do Tempo de servigo — FGTS [.].

23 Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 198. Lucas Rocha Furtado ainda complementa:
“Aspecto ainda mais controvertido diz respeito a necessidade de expressa autorizagdo legal para
a delegagdo. Conforme mencionado no art. 11, a delegagdo somente é legitima se houver lei que
expressamente a autorize. O art. 12, caput, ao contrario, admite a delegagdo se nao houver impedimento
legal. Afinal, a delegagdo é legitima se lei expressamente a autorizar ou se ndo houver impedimento em
lei? A interpretagdo dos dois dispositivos leva a conclusio de que deve ser dada prevaléncia a regra contida
no art. 12, no sentido de que, se ndo houver impedimento legal, a delegagdo ¢ litica.” Curso de direito

administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 256.



Ramon Lisboa 249

forma que, havendo norma conferindo atribui¢des, o poder de delegar é

inerente, salvo se tal competéncia foi atribuida em cardter exclusivo®.

24

Essa é a dicgiio do art. 12 da lei 784/99:

Art. 12. Um 6rgéo administrativo e seu titular poderdo, se ndo
houver impedimento legal, delegar parte da sua competéncia
a outros 6rgdos ou titulares, ainda que estes ndo lhe sejam
hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em
razdo de circunstincias de indole técnica, social, econdmica,
juridica ou territorial. Pardgrafo tnico. O disposto no caput
deste artigo aplica-se a delegacio de competéncia dos 6rgios
colegiados aos respectivos presidentes.

Note-se particularmente nesse dispositivo a expressio: “delegar

parte da sua competéncia a outros 6rgdos ou titulares, ainda que
estes ndo lhe sejam hierarquicamente subordinados”. Isso afasta por
completo a nogio de que a delegacdo depende da relacdo hierdrquica
entre delegatario e delegante.

Lucas Rocha Furtado captou com singular perspicicia o

mecanismo de delegacdo da competéncia quando realizado entre
entidades sem relagio hierdrquica, daf podendo-se inferir a legalidade
do instrumento convénio PGFN/Caixa para realizagdo desse ato:

A delegagdo de competéncia opera-se mediante ato unilateral ou
por meio de acordos de vontade como os convénios. A delegagio
de competéncia pode ser formalizada por meio de ato unilateral
quando houver hierarquia entre o delegante e o delegado, haja
vista o exercicio do poder hierdrquico conferir aquele competéncia
para referida delegacdo independentemente do consentimento
ou concordancia do érgdo ou autoridade delegada. Caso ndo
haja hierarquia, a delegacdo somente serd efetivada se houver a

25

concordéncia por parte do delegado®.

24 O art. 13 coloca outros eventuais impedimentos ao ato de delegar: “Nao podem ser objeto de delegagio:

S}

I - a edigdo de atos de cardter normativo; II - a decisdio de recursos administrativos; 111 - as matérias de
competéncia exclusiva do érgdo ou autoridade.”

Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007, p. 168. Igualmente admitindo a
delegagdo sem que haja entre os 6rgios relagio hierdrquica: CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso
de Direito Administrativo. Bahia: Jus Podium, 2008, p. 266-267.
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Portanto, a primeira questdo é pacifica, ha previsdo legal acerca da
possibilidade da delegacdo ser realizada entre 6rgdos sem subordinagio
hierdrquica®, situagido amplamente consagrada na doutrina, resta saber,
qual a medida dos poderes que remanescem com o delegante, se lhe
permitem atuagdo concomitante ao delegatério, se a delegagéo pode ser
feita com reserva de atribuigoes.

Neste ponto reside grave divergéncia doutrindria, justamente
porque a lei ndo elucidou como seria desejavel, dando margem
a posicionamentos opostos, veja-se o entendimento de Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo®”:

A delegagio ndo transfere a competéncia, mas somente, em carater
tempordrio, o exercicio de parte das atribuigdes do delegante, o qual
tem a possibilidade de permanecer exercendo-a concomitantemente com o
delegado (ressalva de exercicio da atribui¢do delegada), e de revogar
a delegacdo a qualquer tempo. [...] O ato de delegagdo pode, ou nio,
conter ressalva de exercicio da atribui¢do delegada. Caso contenha,
a atribuigdo delegada permanecerd podendo ser, também, praticada pelo
delegante. (grifo nosso)

Outra parece ser a opinido tragada por Lucas Rocha Furtado®,
in verbis:

Na delegagdo de competéncia é transferida apenas a incumbéncia
para a prestagio do servico. A titularidade da atribui¢do é mantida
com o delegante, de modo que, a qualquer tempo, podera a
atribuigéo ser avocada. 4 delegagdo, ao menos enquanto ndo revogada ou
avocada, impede o delegante de exercer a atribuigdo delegada. Delegada
determinada competéncia, salvo disposi¢do expressa em sentido
contrdrio no termo de delegacdo, resta o delegante impedido de
exercer a sua atribui¢do, de modo que o ato praticado pelo delegante,
sem que tenha ocorrido a prévia revogacido da delegacdo, pode ser
anulado pela falta de competéncia para a sua pratica. (grifo nosso)

26 Valeressaltar que a PGFN estd administrativamente subordinada ao Ministério da Fazenda, tecnicamente
a AGU, enquanto a Caixa ndo tem subordinagdo a nenhum érgao da administragdo direta, mas estd apenas
vinculada ao Ministério da Fazenda, consoante art. 1° do decreto 66.303/70. Disso decorre que entre
Caixa e PGFN nio existe qualquer relagio hierarquica.

27 Direito Administrativo. 13" edigéo, revista e atualizada. Niterdi: Impetus, 2007, p. 312.

28 FURTADO, op. cit., p. 168.
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Enquanto Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo afirmam pela
possibilidade de exercicio concomitante da atividade delegada, a leitura
deste Gltimo trecho ndo permite davidas, enquanto a delegacdo ndo
for revogada, ha impedimento para o delegante exercer a atribuigio
delegada, ficando, portanto, vedado o exercicio concomitante da
atribuigdo.

Lucas Rocha Furtado é claro ao afirmar que se for delegada
determinada competéncia, e mesmo assim o delegante praticar o ato, o
mesmo estard eivado de nulidade, porque faltaria competéncia para sua
realizacdo. E ainda, faz referéncia a José dos Santos Carvalho Filho,
de quem expressamente dissente porque, para este tiltimo doutrinador,
o ato de delegacdo nio retira a competéncia da autoridade delegante,
que continua sempre competente cumulativamente com a autoridade

delegada.

Comrazdo Lucas Rocha Furtado porque o exercicio concomitante
nio se coaduna com o espirito da delegacdo, que é a transferéncia das
atribui¢oes de um 6rgédo a outro, nada impedindo que se convencione
o exercicio concomitante das atribui¢des, contudo, essa ndo parece
ser a regra, do contrdrio, nido se trataria de tipico ato de delegagido
administrativa, porque ndo haveria transferéncia propriamente.

Parece mesmo que tenha sido essa a posi¢do defendida por
Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo quando mencionam no texto a
expressdo ressalva de exercicio da atribuigio delegada, a qual, uma vez
presente no ato de delega¢io permitiria o exercicio das atribui¢des de
forma concomitante.

Fica claro, portanto, que o ato de delegagio implica na transferéncia
das atribui¢des ao érgdo delegatario, sem possibilidade de que o delegante
exerca tais atribui¢des enquanto viger o ato de delegagdo, salvo, na
hipétese do termo de delegacdo, o Convénio PGFN-Caixa, constar de
forma expressa a ressalva de exercicio da atribuigdo delegada.

Néo ¢é o caso, pois no atual Convénio ocorre a transferéncia das
atribui¢des para cobranca dos créditos FGT'S sem qualquer ressalva para
exercicio concomitante de atribuig¢des. Seria possivel que tal ocorresse?
A doutrina uninime informa que sim, pois como acima transcrito,
h4 divergéncia quanto ao exercicio concomitante das atribuigdes ser
inerente ao ato de delegagdo, mas a possibilidade de constar no préprio
ato de delegagio tal procedimento néo paira divida.
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Portanto, nada impede que num futuro convénio que venha a
ser firmado entre Caixa e PGFN, os convenentes através de expressa
disposi¢do no termo de delegacio, estipulem o exercicio concomitante
das atribuigoes. Nao ha que se confundir isso com as cldusulas de
ressalva de competéncia, nas quais a PGFN restringe o ato de delegacio
para niio transferir especificas atribui¢des. Este tltimo caso difere do
exercicio concomitante justamente porque sdo atribui¢des que nio
podem ser exercidas pela Caixa Econdmica Federal, pois ndo foram
delegadas, como por exemplo, a cobranga das contribui¢des ao FGTS
anteriores a 1995.

Seria possivel entio que no Convénio PGFN-Caixa houvesse
tanto cldusulas de reserva de competéncia, nas quais a PGFN deixa
de transferir para Caixa Econdmica determinadas atribui¢des, seguindo
apenas a PGFN com competéncia para sua pratica, e igualmente,
cldusulas com ressalva de exercicio da atribuigio delegada, nas quais a
PGFN delega atribuigio e expressamente ressalva o direito de seguir
exercendo de forma concomitante tais atribuicoes.

Por fim, quanto ao ato de delegacdo ainda deve ser enfrentada a
questdo atinente a revogacdo da delegacdo, requisitos e modo/meio de
se revogar a delegacdo.

A lei do processo administrativo federal, em seu art. 15 expressa
a possibilidade em cardter excepcional e por motivos relevantes devidamente
Justificados a avocagdo tempordria de competéncia atribuida a orgao
hierarquicamente inferior.

De plano ja é possivel verificar que o legislador permitiu a
avocagdo em cardter extraordindrio, considerando que o motivo deva
ser relevante e ainda devidamente justificado, e apenas nos casos em
que a delegacdo tenha ocorrido para um delegatario hierarquicamente
inferior.

Ora, como j4 foi exaustivamente mencionado, o Convénio PGFN-
Caixa para cobranga do FGTS, embora realizado por entes pertencentes
a administragédo publica, inexiste qualquer trago de subordinagio entre
os mesmos, logo, ndo seria possivel nos termos da referida lei que a
PGFN avocasse atribuigdes ap6s as ter delegado para Caixa Econémica
Federal®.

29 Maria Sylvia Zanella Di Pietro traz o seguinte alerta sobre o art. 15 da lei 9.784/99: “A norma talvez se

Jjustifique porque, para o subordinado, cuja competéncia foi avocada, a avocagio sempre aparece como uma
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Contudo, essa interpretagdo também deve ser feita com cuidado,
pols como visto acima, contanto que os convenentes hajam acordado,
é possivel o exercicio concomitante da atribuicdo delegada, esse é o
ensinamento de Lucas Rocha Furtado™:

Conforme visto, a delegagio pode ocorrer em relagdes hierarquizadas
ou nio. Na hipétese de haver hierarquia, em que a delegacdo se
formaliza por meio de ato unilateral, é possivel a avocagdo temporaria.
Esta nio é admitida quando ndo houver hierarquia em fungio de
que somente se for modificado o instrumento utilizado para delegar
podera ser permitido ao delegante praticar o ato delegado — salvo se
o termo de delegagdo houver adotado solugio diversa.

Fica evidente, portanto, que a regra para o Convénio PGFN-
Caixa é nio ser possivel a avocagio de atribuigdes por parte do 6rgéo
competente — PGFN, como por exemplo, a avocagio de um processo de
execucdo que seja do interesse da institui¢do para dar um tratamento
especifico, isso violaria o art. 15 da referida lei. No entanto, no ato que
instrumentaliza a delegacgio, o Convénio, pode conter cldusula expressa
no qual conste a possibilidade de avocagdo, ou mesmo, exercicio
concomitante da atividade de cobranga, consoante acima aduzido.

Ressalte-se, mais uma vez, que essas hipdteses ndo se confundem
com a reserva de competéncia, a qual consiste naquelas atribui¢des de
cobranga do FGTS, como por exemplo débitos anteriores a 1995, que
sequer foram objeto de delegacio, nesses casos nido ha que se falar em
avocagdo ou exercicio concomitante da atividade delegada.

Diante desse quadro tragado no estudo da delegagio
administrativa para representacdo Judicial e extrajudicial do FGTS,
para a correspondente cobranca, relativamente a contribui¢io e as
multas e demais encargos previstos na legislacgéo respectiva, verifica-se
que a autonomia dos entes convenentes no exercicio de suas atribui¢des
estd totalmente dependente ao que dispuser o Convénio.

Constata-se, ademais, ser amplamente possivel retirar essa
autonomia do delegatdrio, ja que é factivel, mediante cldusula expressa,
o exercicio concomitante da atividade delegada.

capitis diminutio.” Op. Cit., p. 199.

30 FURTADO, op. cit., p. 257.
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A avocagdo que pela legislagdo s6 é permitida quando
o delegante for superior hierdrquico, com motivo relevante e
devidamente justificado, pode ser livremente praticada no caso em
estudo, contanto que conste expressamente do termo de delegacio,
o Convénio.

Entrementes, tendo em vista o atual Convénio, no qual
nenhuma dessas ressalvas é feita, incide as regras gerais da delegacio
administrativa entre entes sem subordinagdo hierdrquica, em que
fica reforgada a autonomia dos entes convenentes, de forma a nio
ser possivel sequer o exercicio concomitante de qualquer atribuigio,
uma vez que a mesma tenha sido transferida ao delegatério.

Apés analisar detidamente os mecanismos dispostos na
lei 8.844./94 para a realizagdo da cobranga das contribui¢des ao
FGTS, mormente a delegacdo administrativa instrumentalizada
pelo convénio PGFN-Caixa, necessério verificar como esse diploma

legislativo tratou a questdo relativa a inscricdo em divida ativa
dessas contribuigdes.

5 INSCRIGAO EM DIVIDA ATIVA DOS DEBITOS PARA COM O FUNDO
DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO - FGTS

Senos capitulos que antecederam pdde-se perceber acomplexidade
da atividade de cobranga das contribui¢des ao FGTS, em parte devido
a propria natureza dessas contribui¢des, ndo tributérias, pelo menos do
ponto de vista dos tribunais superiores, e em parte devido a forma como
alei 8.844/94 disp0s a cobranga realizada indiretamente por intermédio
da Caixa Econémica Federal, neste item, dedicado a anélise da inscri¢do
em divida ativa dos débitos para com o FGTS, nio ha celeuma, a lei é
clara, in claris cesat interpretatio.

Mais uma vez, zpsis literss, o novel dispositivo da lei 8.844«

Art. 2° Compete a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a
inscrigdo em Divida Ativa dos débitos para com o Fundo de
Garantia do Tempo de servigo - FGTS, bem como, diretamente
ou por intermédio da Caixa Econémica Federal, mediante
convénio, a representagio Judicial e extrajudicial do FGTS, para a
correspondente cobranga, relativamente a contribuigio e as multas
e demais encargos previstos na legislagdo respectiva. (Redagdo dada
pela Lei n® 9.467, de 1997)
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A linguagem ¢é simples e clara: compete & PGFN a inscrigdo em
divida ativa dos débitos para com o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo — FGTS.

A competéncia para que se promova a inscri¢do em divida ativa
é da PGFN, competéncia essa mister indelegavel, porque a propria lei
no mesmo dispositivo em comento permite que a atividade de cobranga
seja objeto de delegacdo para Caixa Econdémica Federal, e em um
siléncio eloqiiente nio traz tal permissivo para a atividade de inscrigio
em divida ativa.

Dai poder-se inferir que a atividade de inscri¢io em divida ativa
inclui-se naquela esfera de atribui¢des consideradas exclusivas do érgio,
e por tal cardter nio admitem que sejam exercidas por outro ente,
restando mesmo invidvel a delegacdo administrativa.

Isso leva a conseqiiéncia necessaria de que nio pode a Caixa
Econémica atuar na atividade de inscri¢do em divida ativa, nem
mesmo por delegacio, porque tal consistiria em nitida usurpagio de
poder, e o ato praticado seria inquinado de nulidade absoluta, porque
praticado por agente despido de competéncia, requisito de validade
do ato administrativo.

Em virtude dessas consideragdes, necessario fazer uma andlise
mais detida nos termos do atual Convénio PGFN-Caixa para cobranga
dos créditos do FGTS:

Clausula primeira. A CEF tornara disponiveis para a PGFN os
recursos humanos, materiais e tecnolégicos que se fagam necessérios
para a inscrigdo em divida ativa dos débitos para com o FGTS, bem
assim para o controle dos respectivos processos de cobranga na
esfera judicial, observadas as formalidades legais.

Clausula segunda. Uma vez apurada a liquidez e certeza do débito,
a CEF encaminhard a PGFN toda a documentagio necessaria a sua
inscri¢do em divida ativa/conforme especificagfio fornecida pela

PGFN.

Inicialmente cabe apontar que o Convénio foi exigido pela lei a fim
de que se pudesse instrumentalizar a atividade de cobranga dos créditos
FGTS por meio da Caixa Econdémica Federal, mas de forma alguma,
ele seria utilizado para tratar de delegac¢do da atividade de inscrigdo em
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divida ativa, até porque a mesma estd vedada pela prépria lei 8.844/94, na
medida em que atribui de forma exclusiva essa atividade para a PGFN.

Disso decorre que ndo ha razio juridica para que o Convénio que
trata da delegacdo de competéncia da PGIFN para Caixa Econémica
Federal em matéria de cobran¢a da contribuigio ao FGTS, igualmente
albergue uma cldusula de cooperag¢io em matéria de recursos humanos
e tecnolégicos para as atividades de inscri¢do em divida ativa do
FGTS.

E que se de um lado a prépria lei exigiu o Convénio como
forma de instrumentalizar a delegagido de competéncia da atividade
de cobranga do FGTS, por outro lado, a mesma lei deixou claro que a
atividade de inscri¢do em divida ativa nfo seria objeto desse Convénio,
justamente porque indelegével.

Ora, se os entes convenentes utilizam do mesmo Convénio
para, além de transferir a competéncia de cobranca, igualmente se
comprometerem a cooperar com recursos tecnolégicos, humanos e
materiais para outra atividade que ndo a especificada em lei, o fazem
por falta mesmo de rigorismo com a formalizag¢do do ato administrativo
de cooperagio.

[sso porque, o convénio deve se prestar para uma finalidade
especificada em lei (delegacio de competéncia de cobranga), e na
préatica, também foi usado para inserir cldusula atinente a cooperagio
que uma entidade vai prestar a outra em atividade diversa.

Ainda é possivel acusar a falta de técnica na redagdo da cldusula
primeira por outro motivo, pois além de incluir no Convénio uma
matéria de todo estranha ao que exigiu a lei 8.844/94, cooperagio
de recursos humanos, materiais e tecnolégicos para inscri¢do em
divida ativa, igualmente, dentro da mesma cldusula primeira dispde
que a CEF tornara disponiveis tais recursos para a PGFN: para o
controle dos respectivos processos de cobranga na esfera judicial, observadas
as formalidades legais.

Percebe-se a falta de rigor no trato das distintas matérias que
é objeto o Convénio, pois no mesmo dispositivo que inseriu tema
estranho ao Convénio (cooperagdo de recursos para inscrigdo em
divida ativa), trata do controle dos processos de cobranga judicial do
FGTS, estes sim finalidade Gltima do Convénio.
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Fato é que se a lei de um lado deixou bastante claro que apenas
a atividade de cobranga seria objeto de delegacdo, a ser formalizada
através de um Convénio, por outro lado, o préprio Convénio quando
foi efetivamente implementado acabou tratando questdes extra legem,
como a cooperagio em matéria de recursos humanos, materiais e
tecnolégicos para inscrigdo em divida ativa, chegando mesmo a tratar
num tnico dispositivo questdes atinentes a cobranga e a inscrigdo em
divida ativa, sem o rigorismo formal que seria desejével no campo do
direito administrativo.

A despeito da negligéncia com a técnica do ato normativo, ndo se
pode acusar o Convénio de ter aviltado a lei, pois 0 mesmo igualmente
nio levanta davidas quanto a titularidade plena que deve ser exercida
pela PGEFN no ato de inscri¢io em divida ativa dos créditos FGTS,
embora recebendo a ajuda de recursos humanos, materiais e tecnolégicos
da Caixa Econémica Federal.

Portanto, a Caixa atua na atividade de inscri¢do em divida ativa
como longa manus da PGFN, sob total controle e supervisdo da mesma,
e tendo a PGFN inteira responsabilidade por qualquer dano causado,
pois se os recursos humanos, materiais e tecnolégicos sio da Caixa, é a
PGFN que estaria fazendo uso dos mesmos no exercicio de atividade
que lhe foi atribuida por lei, em carater exclusivo.

Para finalizar, é importante lembrar que o atual Convénio mesmo
que seja revisado, alterado, nunca poder4 dispor sobre o ato de inscrigio
em divida ativa dos créditos FGTS, a nio ser que haja alteracio do
préprio art. 2° da lei 8.844:/94, vindo a retirar o cardter exclusivo com
que fol atribuida tal competéncia a PGFN. Enquanto isso néo ocorrer,
todas as regras em torno da inscrigdo em divida ativa do FGTS, seja
dentro ou fora do Convénio, é questio atinente a simples cooperagéo de
recursos, e jamais a pratica do ato em si, mister indelegével.

6 CONCLUSAO

De tudo que foi exposto, pode-se concluir o pesado 6nus atribuido
pela lei 8.844/94 & PGFN em face das responsabilidades legais na
inscrigiio e cobranga dos créditos relativos ao FGTS.

O Convénio com a Caixa Econdmica Federal transfere apenas
parcialmente a atividade de cobranga, sendo que a responsabilidade pela
higidez no procedimento de inscrigio é totalmente atribuido 8 PGFN.
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Nio se pode olvidar ainda que a delega¢do administrativa
permitida pela lei 8.844/94, instrumentalizada pelo Convénio entre
os referidos 6rgios, possibilita, mas ndo determina, a realizacgio da
delegagio para cobranca, de modo que tal se dard apenas em razio
da conveniéncia/oportunidade aferida pela PGFN em transferir
esses atos.

Destarte, evidencia-se a destacada posi¢do da PGFN que devera
bem calibrar todos os eventos que cercam essa atividade de delegacio,
a fim de que seja vantajosa nio s6 para institui¢io, mas, sobretudo,
para o préprio Fundo de Garantia por Tempo de Servigo.
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RESUMO: Com a significativa mudanca de entendimento em matéria
de fidelidade partidaria no Brasil, ndo hd mais divida de que o abandono
injustificado de legenda tem como resultado a perda do mandato eletivo.
O estudo propde-se a analisar em que medida esta visdo representa
uma transformacdo na tutela da coeréncia partiddria e no respeito a
soberania popular, aproveitando o ensejo da realizagio das primeiras
elei¢des nacionais sob a égide da nova interpretagio. A partir de uma
abordagem critica do panorama vigente no perfodo, aprofunda-se o
conceito de mandato eletivo, suas espécies — imperativo, representativo e
partidario —, sem olvidar da atual crise de representatividade. Também
sdo examinadas as fungodes e as disfungdes dos partidos, a autonomia
conferida pela Constitui¢io de 1988 e as normas concernentes a
fidelidade. Na sequéncia, investiga-se a evolugdo da jurisprudéncia.
Primeiro, a luz do entendimento tradicional do STF; apds, com a ruptura
originada pela consulta n® 1.398 /TSE, ratificada no julgamento dos
mandados de seguranga n°s 22.602, 22.603 e 22.604/STF. Por tltimo,
é apreciada a Resolugdo n° 22.610/2007/TSE — disciplina o processo
de perda de cargo eletivo e de justificagdo de desfiliagdo partidaria —,
além dos casos que mais significativos julgados do TSE até marco de
2010. Conclui-se que houve um significativo avango na defesa da ética
na politica — ainda que insuficiente, caso isolado —, impedindo-se a
sobreposigdo de interesses estritamente privados dos mandatarios, em
fraude a vontade dos eleitores.

PALAVRAS-CHAVE: Elei¢coes. Mandato. Sistema Representativo.
Partidos Politicos. Fidelidade partidéria. Perda do cargo.

ABSTRACT: Significative overruling asregards party fidelity in Brazil
leaves no doubt that the unjustified abandonment of a political party
results in loss of mandate. This essay examines to what extent such
view represents an improvement in the protection of party coherence
and respect for popular sovereignty, profiting from the opportunity
of first national elections under the aegis of the new interpretation.
From a critical overview of the current period, it analyses carefully
the concept of elective office and its species - imperative and party
representative — as well as the present crisis of representation. The
functions and dysfunctions of political parties; the autonomy granted
by the 1988 Federal Constitution and the rules concerning fidelity
are also discussed. Afterwards, the essay investigates jurisprudential
evolution, beginning from the traditional understanding of the
Supreme Federal Court (Supremo Tribunal Federal - STTF) up to the
overruling Consult number 1398, of the Superior Electoral Court
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(Tribunal Superior Eleitoral - TSE), ratified at the trial of writs of
mandamus 22.602, 22.603 and 22.604, by the STF. Finally, the essay
considers Resolution 22.610/2007/TSE — which regulates the process
of loss of mandate and justified party desfiliation — and the most
expressive cases judged by TSE until march 2010. In conclusion,
it is argued that there has been significant improvement in defense
of ethics in politics — although still insufficient, if' isolated — to
prevent overlapping of narrow private interests of representatives,
disregarding the purpose of electors.

KEYWORDS: Elections. Office. Representative System. Political
Parties. Party Fidelity. Loss of Mandate.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Apbs a significativa mudanca de entendimento ocorrida em
matéria de fidelidade partiddiria no Brasil, a partir da intervengdo do
Poder Judicidrio — primeiro, mediante a atuagido do Tribunal Superior
Eleitoral, em resposta a uma consulta; em seguida, com a chancela do
Supremo Tribunal Federal na andlise mandados de seguranga e, por
ultimo, em fiscalizagio abstrata de constitucionalidade —, j4 ndo ha mais
davida de que o abandono injustificado de legenda por parlamentar tem
como resultado a perda do mandato eletivo.

Vale lembrar que, conquanto ndo esteja prevista expressamente
entre as causas de perda de mandato do art. 55 da Lei Fundamental, a
fidelidade partidéria foi considerada um principio implicito —decorréncia
direta de diversos valores constitucionais, tais como a soberania popular,
o pluralismo, a cidadania e a moralidade, entre outros.

A abordagem da transformagido nos contornos do referido
instituto, prestes a completar o terceiro ano de vigéncia, merece ser
retomada neste momento, considerando, em especial, o fato de que
ocorrem as primeiras elei¢des nacionais, para cargos proporcionais e
majoritdrios, a luz do novo panorama juridico-politico assentado.

Tal assunto ainda voltou a tona na opinido publica, com
intensidade, a partir da decisdo do Tribunal Regional Eleitoral
do Distrito Federal que, ao examinar representagdo do Ministério
Publico Eleitoral, acolheu o pedido para afastar do cargo o entdo
governador José Roberto Arruda por desfiliacdo, sem justa causa,
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do partido Democratas (PET n°® 33569/2010, DJe de 18.03.2010).
O ineditismo da medida consubstanciou-se em virtude de ter sido o
primeiro caso de infidelidade partiddria envolvendo um governador
de estado o qual, ao fim, restou conformado e nio interpds recurso
da decisdo para o TSE.

E certo que o tema suscita multiplos e palpitantes enfoques, a
exemplo da expansdo e do limite da atuagdo jurisdicional no contexto da
separacdo de fungdes e da legimitacdo democratica — ativismo judicidrio
—, na linha do que abordam, entre outros, CAPPELLETTI' e BARROSO®
Assim como, ainda, da prépria técnica deciséria de eficdcia aditiva ou
modificativa, inspirada na experiéncia da Corte Constitucional italiana,
como expdem CamazaNo® e GILMAR MENDES* , que derroga o dogma

1 Em sua obra Juizes Legisladores?, o mestre italiano refuta a ameaga dos argumentos contrarios a atividade
criativa do juiz, considerando “evidente que a nogdo de democracia nio pode ser reduzida a uma simples
idéia majoritéria [..] pode colaborar um judicidrio suficientemente ativo, dindmico e criativo, tanto que
seja capaz de assegurar a preservagdo do sistema de checks and balances”. Para tanto, enfatiza alguns
aspectos como a motivagio das decisdes, a independéncia dos juizes e a possibilidade de ser conferida
protegdo as minorias. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. de Carlos Alberto Alvaro de
Olivera. Porto Alegre : Fabris, 1993, passim.

2 O constitucionalista, em artigo recente, discorre acerca da crescente judicializagdo das relagdes politico-
sociais na atualidade. A abordagem ressalta, a partir da experiéncia pendular norte-americana —
entre o self restraint e o ativismo —, e da ascensdo institucional dos juizes e tribunais nas democracias
contemporéneas, “que a linha diviséria entre ambos [direito e politica] nem sempre é nitida, e certamente
nio é fixa”. Relembra, ainda, obje¢des ao ativismo de natureza politica (contramajoritaria), institucional
(incapacidade para efeitos sistémicos) e de limitagdo do debate (elitizagdo técnica), conquanto reconhega
aimportincia de uma “participagio mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagio dos valores e fins
constitucionais”. BARROSO, Lufs Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democritica.
Disponivel em: <http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia_
judicial_11082010.pdf>. Acesso em: 17 mar. 2010.

3 Conforme expde Camazano, “aunque ciertemente por medio de estas sentencias el TC [Tribunal
Constitucional] viene a assumir un papel que corresponde principalmente al poder legislativo [[.]] lo
cierto es, por outro lado, que en muchos casos la mera anulacién no resolveria el problema planteado
por la cuestién de inconstitucionalidad, haciendose necesarios este tipo de pronunciamientos a fin de
que la justicia constitucional pueda desarollar el rol que le corresponde”. CAMAZANO, Joaquin Brage.
“Interpretacién constitucional, declaraciones de inconstitucionalidad y arsenal sentenciador (un sucinto
inventario de algunas sentencias ‘atipicas’)”. InMAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (ed.), La interpretacién
constitucional. México : Porriia, 2005 (no prelo).

4 “As sentencas aditivas ou modificativas sdo aceitas, em geral, quando integram ou completam um regime
previamente adotado pelo legislador ou, ainda, quando a solugéo adotada pelo Tribunal incorpora solugao
constitucionalmente obrigatéria” MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1361.
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kelseniano do legislador negativo’. Sem olvidar a sempre comentada
“Reforma Politica™.

Nio obstante, a proposta central do presente trabalho é a de analisar
os fundamentos que deram azo a essa releitura constitucional, permitindo
a extragdo direta do principio da fidelidade partiddria, ao abandonar o
entendimento outrora dominante e inaugurar um novo modelo.

Para tanto, indispensédveis sdo as considera¢des atuais acerca
do mandato eletivo, da representacdo e dos partidos politicos, além da
andlise do caminho percorrido pela jurisprudéncia patria até chegar as
repercussdes mais recentes no ambito do TSE.

Espera-se, pois, contribuir para uma reflexo acerca das mudangas
promovidas pelo Poder Judicidrio, ao introduzir essa relevante pega no
tabuleiro da relagdo entre eleitores, candidatos e partidos.

2 MANDATO ELETIVO

O primeiro elemento imprescindivel & presente pesquisa é, sem
davida, o mandato eletivo. Na dic¢do autorizada de ATALIBA, “o mandato
se poe no centro de toda a construgio juridica da Republica. E seu
instrumento de viabilizagdo. Ndo se pode cogitar de representagdo
sem meios idoneos de sua eficicia. Sem mandato nido ha Republica™.
Impossivel falar em perda do mandato sem apreender seu conceito,
bem como delimitar as respectivas espécies, a saber: imperativo,
representativo e partidério.

Ha espaco, ainda, para uma breve reflexfo critica acerca do atual
crise de representatividade, mediante a analise das correlagdes sociais,
politicas e juridicas do assunto.

SN

Segundo o qual a atividade dos tribunais constitucionais cingir-se-ia a anulagdo das leis incompativeis
com a norma fundamental. KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. 2. ed. Trad. de Alexandre Krug,
Eduardo Branddo e Maria Ermentina Galvéo. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2007. p. 263.

6 A cuidar, ao lado da fidelidade partidaria, de propostas envolvendo o financiamento de campanhas, a
obrigatoriedade do voto, as coligagdes proporcionais e o calendario eleitoral, entre outros. AIETA, Vania
Siciliano. Reforma Politica. Estudos em homenagem ao Prof.,, Siqueira Castro. Tomo V. Rio de Janeiro :

Lumen Juris, 2006. p. 16-27.

7 ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituigdo. Sio Paulo : Malheiros. 2. ed., 4* tiragem, 2007, p. 91.
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2.1 CONCEITO E ESPECIES

A definig¢do do que vem a ser o mandato eletivo, bem com a analise
de suas fungdes no cendrio politico-juridico contemporaneo, remonta ao
desenvolvimento do escélio mais elementar de democracia, entendida
como governo do povo para o povo e pelo povo®. Esta concepgdo — ja
presente nos teorias de ARISTOTELES, PLATA0? e MAQUIAVEL — mantém
relagdo umbilical com a soberania da vontade popular; noutro prisma, tal
sistema é ainda retratado como forma de vida, forma de racionalizagio
do sistema politico e, por fim, como forma de legitimacdo de poder,
consoante preceitua CaNoTILHO'. Todas as nog¢oes relacionadas, de
algum modo, com o presente estudo.

As primeiras formas de manifesta¢do da democracia ocorreram
de maneira direta, isto é, sem qualquer agente de intermediagio entre a
decisdo de tomada de poder e o seu legitimo detentor, o povo. Experiéncia
desta natureza tem como expressdo mais auténtica as assembléias
populares de Atenas, na antiga Grécia. Ndo obstante reconhega o mais
alto grau de pureza democritica nesta modalidade, KELSEN'' apresenta
duas adverténcias a respeito: tal organizagdo somente é possivel em
comunidades pequenas e sob condig¢des sociais simples; e nem todos
os integrantes da comunidade participavam das assembléias daquela
época, uma vez que mulheres, escravos e estrangeiros, entre outros,
estavam alijados dos processos decisorios.

A partir da evolugido das condi¢des sociais e econdmicas,
a complexidade da vida humana torna necessdria a cisdo entre a
titularidade do poder politico e seu exercicio, dada a inviabilidade de

8  Na célebre formula de Abraham Lincoln, ex-presidente norte-americano.

9  Conforme anota Bobbio, na obra Politico, de Platdo, foi cunhada a conhecida idéia segundo a qual a
democracia é considerada a menos boa das formas boas e a menos ma das formas mas de governo, sendo
a que oferece mais vantagens para viver. In BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco (org.); Diciondrio de politica. 5. ed. Trad. de Carmem C. Varriale, Brasilia : UnB, 2000. p.
320. Algo que, séculos mais tarde, foi repetido por Winston Churchill, ao dizer, em discurso na Casa
dos Comuns, que “a democracia é a pior forma de governo, salvo todas as demais formas que tém sido
experimentadas de tempos em tempos”. Na mesma linha, o saudoso filésofo conclui que “uma mé
democracia é sempre preferivel a uma boa ditadura”. BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 11. ed..
Trad. de Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e Terra. 2009. p. 87.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 1998. p. 277. Vale
mencionar, ainda, o conceito de José Afonso da Silva, para quem a democracia ¢, a0 mesmo tempo, meio e
instrumento de realizagdo de realizagdo de valores essenciais da convivéncia humana. SILVA, José Afonso
da. Comentdrio Contextual a Constitui¢do. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2007. p. 40.

11 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 4. ed. Trad. de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2005. p. 412.
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reunido permanente de todos os cidaddos na administragio dos rumos
comuns. Necessario, portanto, ante a evolugdo histérica, migrar para um
novo modelo, tendo inicio a denominada democracia indireta, mediante
a representacdo politica.

Assim, determinados individuos possuiriam a missdo de
manifestar a vontade de todos os demais, atuando, pois, em nome
de outrem. Sua esséncia é comum ao direito privado, na relagdo
estabelecida pelo contrato originado do mandatum romano, na figura do
procurador'. Ainda no campo civilista, ARNOLDO WALD" destaca que
a base do mandato “é, pois, fiducidria, decorrente da confianga entre os
contratantes”.

Como nota distintiva em relagdo ao mandato civil, pode-se
mencionar, todavia, que o mandato politico possul cardter irrevogavel
— salvo naqueles ordenamentos que admitem o chamado recall, que
possibilita a revogagio por parte da populagdo'* —e livre; diferentemente
do privado, vinculado por natureza.

E possivel constatar, com Bospio', uma triplice relagdo na
representagio: delegagio, confianga e espelho social. Trata-se, nessa
perspectiva, de uma ficgdo politica, segundo a qual, tecnicamente, a
presenca de um representante no parlamento significa a presenca de
todos os representados, como assinala KELSEN'.

Em termos teéricos, considera-se que a moderna formulagdo da
representagio politica, embora tenha raizes filos6ficas em MONTESQUIEU,
somente com SIEYES foi realmente estruturada'”, conforme se verificard

12 O Cédigo Civil atual, ao definir o mandato, bem exprime a idéia de atuagdo na defesa dos interesses de
outrem: “Art. 653. Opera-se o mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome,

praticar atos ou administrar interesses. A procuragio ¢ o instrumento do mandato.”

13 WALD, Arnoldo. Obrigagdes e contratos. 14. ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais. 2000. p. 457.

14 Muito embora os exemplos mais conhecidos de tal pratica seja o do estado norte-americano da Califérnia
e o de alguns cantdes sufgos, interessante observar que, no Brasil, j se previu tal instituto. Isto ocorreu
na Constituigdo dos estados do Rio Grande do Sul (1891), de Goids (1891) e de Santa Catarina (1892 e
1895). In: PORTO, Walter Costa. Diciondrio do Voto. Brasilia : UnB, 2000, p. 333-335. A Constituigdo da
antiga Unido Soviética (art. 105) também continha disposi¢éo semelhante. BOBBIO, Norberto. O Futuro
da Democracia. 11. ed.. Trad. de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra. 2009. p. 61.

15 BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de politica. 2000. p. 1102

16 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 2005. p. 416.

17 AIETA, Vania Siciliano. Mandato Eletivo. Estudos em homenagem ao Prof., Siqueira Castro. Tomo III.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 5.



266 Revista da AGU n° 25

no item a seguir, por meio do estudo das espécies de mandato: imperativo,
representativo e partidério.

Desse modo, por ora, importa assentar que a relagdo estabelecida
no mandato parlamentar é a autorizagdo para representar o povo
nas reunides em assembléia, ante a dificuldade de todos exercerem
pessoalmente o poder.

Jé tendo sido definido seu conceito, no préximo item segue-se um
detalhamento acerca das espécies de mandato eletivo.

2.1.1 MANDATO IMPERATIVO

A classificagdo do mandato como imperativo — em aparte ao
representativo e ao partidario — tem em consideracdo um elemento
préprio a subordinagio do eleito, isto é, este deveria estrita obediéncia
ao mandante, cuja vinculagdo reduziria a margens minimas a liberdade
de atuagio do parlamentar.

VANIA AIETA' observa que o auge do mandato imperativo ocorreu
na I'ranca pré-revoluciondria, onde os representantes do terceiro estado
“recebiam instrugdes precisas acerca do que deveriam fazer com o
mandato que lhes era confiado”. Também lembra que um de seus maiores
defensores foi Rousseau, a partir da concepg¢do contratualista. Daf a
razdo de um de seus principais fundamentos, conforme explica Costa
PorTo', na necessidade de se aproximar, ao maximo, da democracia
direta — como expressdo da soberania popular —, explicando-se o porqué
essa sujei¢do tdo estreita.

Nio obstante, o mesmo autor reconhece que, nestes termos, o
mandato imperativo rebaixaria o representante a um papel meramente
mecanico. De fato, se a cada decisdo fosse necessiria a consulta
obrigatéria aos representados, nio haveria sentido no processo de
selecdo, uma vez que os parlamentares estariam reduzidos a simples
autOmatos; afora as vicissitudes, acima destacadas, da participagdo
direta de toda a coletividade no destino comum.

Este tipo de representacdo ficou conhecido, igualmente, como
representagdo de inferesses, justamente em razdo de o mandato estar
vinculado aos designios de determinada classe de individuos. Ao

18 AIETA, op. cit.
19 PORTO, op. cit., p. 278.
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contrario representagio politica, que configura sua antitese, na qual o
mandato se desenvolve livre de qualquer sujeicdo®. Se o Antigo Regime
marcou o apogeu daquele tal modelo, é certo que sua derrocada também
coincide com a passagem para o Estado Liberal, notadamente a partir
da Constitui¢do Francesa de 1791, consoante a seguir detalhado.

2.1.2 MANDATO REPRESENTATIVO

Atribui-se a EDMUND BuURkE, parlamentar inglés do século
XVIII, em discurso aos eleitores de Bristol, no ano de 1774, um dos
mais contundentes manifestos em face do mandato imperativo. Para ele,
os deputados representariam interesses gerais, sem estar submetidos ao
mandato imperativo, haja vista que os lagos com os representados sio
apenas de conflanga®.

Fato é que ndo tardou para que suas idéias prevalecessem.
Com a ruptura provocada pela Revolug¢do Francesa, a Assembléia
Constituinte daquele pafs acolheu a tese de que o mandato passava a
ser livre, consoante foi disposto no Titulo III, Capitulo II, Se¢do 3,
artigo 7% “Os representantes eleitos nos parlamentos ndo serdo representantes
de um departamento particular, mas de toda a nagdo e nenhum mandato lhes
poderd ser atribuido”. (tradugdo livre)*. Conteldo semelhante ao que
estd expresso, atualmente, nas Constitui¢gdes da Itdlia (art. 67)* e da
Alemanha (art. 38, §{1°, alinea 2)**.

Cuidava-se de uma transi¢io compreensivel, pois, ao advento do
Estado Liberal, cuja estrutura favorecia a manuten¢io do poder por
parte da burguesia, & medida que conferia amplos poderes politicos aos
novos representantes®.

20 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 2009. p. 36.
21 AIETA, Vénia Siciliano. Mandato Eletivo. 2006. p. 76.

22 Les représentants nommés dans les départements, ne seront pas représentants d’un département particulier, mais de

la Nation entiére, et il ne pourra leur étre donné aucun mandat.

23 Todo membro do Parlamento representa a nagio e exerce suas fungdes sem vinculo de mandato (tradugao
livre; Ogni membro del Parlamento rappresenta la Nazione ed esercita le sue funzioni senza wvincolo di

mandato).

24 [Os Membros do Parlamento Federal] serdo representantes do povo como um todo, ndo estario sujeitos
a ordens ou instrugdes, mas apenas a sua consciéncia (tradugio livre; Sie sind Vertreter des ganzen Volkes, an
Auftrige und Weisungen nicht gebunden und nur threm Gewissen unterworfen).

25 ARAS, Augusto. Fidelidade Partiddria: A Perda do Mandato Parlamentar. Rio de Janeiro : Lumen Juris.
2006. p. 285.
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Com efeito, tal marco é tributo, outrossim, do pensamento do
abade SIEYES, o qual sempre advogara que ao parlamento é confiada
exclusivamente a protegiio dos interesses gerais, sem preocupagio com
os interesses corporativos®®. Vale ressaltar, conforme andlise feita pela
Ministra CARMEN LUcIA que “o eleito ndo defende os interesses apenas
daqueles que o elegeram. Defende os interesses de fodos os cidadios
[...], no desempenho de um mandato que se nomeia mesmo como
forma de representagio™”.

Era a passagem da mera representagio de interesses para a
verdadeira representacgio politica — a0 menos em tese, um vez que,
ainda hoje, com a atuagdo das denominadas bancadas, sdo arduamente
defendidas posi¢oes de religiosos, empresdrios, banqueiros,
trabalhadores, ruralistas, entre outros.

A margem de autonomia, novamente com Bopsio*, é bem
mais ampla da que se permite no modelo imperativo, respeitando-
se a livre convicgdo do parlamentar, conquanto ndo se prescinda de
uma necessdria correlagio com a expectativa do eleitorado. A falta de
sintonia com os desejos da populagdo é um dos fatores da atual crise
de representatividade, problema abordado na sequencia.

Releva frisar, contudo, que tal realidade se originou numa época
na qual a equagdo estabelecida era simplesmente eleitor-eleito, sem
qualquer intermediagdo. Sucede que, com o surgimento das agremiacoes
politico-partidérias, um novo elemento foi introduzido neste cenario,
passando a se configurar em eleitor-partido-eleito, por conseguinte, em
mandato partidario.

A configuragdo do mencionado duplo vinculo foi um dos
argumentos levados em consideragdo pelo Supremo Tribunal
Federal, aoredefinir a tematica dafidelidade, umavez que “representa
expressdo de respeito tanto aos cidaddos que os elegeram (vinculo
popular), quanto aos partidos que lhes propiciaram a candidatura

26 Bobbio ressalta que, tanto no célebre texto Que-est-ce que le Tiers Etat?, como no discurso a assembléia
de 8 de julho, Sieyes teve papel determinante na transformagao da vedagio do mandato imperativo como
principio. BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica : a filosofia politica e as ligoes dos cldssicos. 8" tiragem
Trad. de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus. 2003. p. 85.

27 MS n°®22.604, Rel. Min." Carmen Lucia, DJ de 03.10.2008 (grifos do original).

28 BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de politica. 2000. p. 1106
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(vinculo partiddrio)”, nos termos do que observou o Ministro CELsO
DE MELLO®.

2.1.3 MANDATO PARTIDARIO

Cuida-se, aqui, de um dos pontos mais sensiveis do direito
constitucional eleitoral brasileiro na atualidade. AucusTo ARAS™
propde uma completa releitura do instituto do mandato, porquanto a
relagfio entre o partido politico e o eleito mostra-se bastante intrincada.
Para ele, na maioria dos casos, ha uma proeminéncia dos interesses das
agremiagdes sobre o dos filiados, cuja livre consciéncia possul cada vez
menos espago. Daf falar mesmo em mandato representativo partiddrio.

Um de seus maiores defensores foi KELSEN®', segundo o qual o
individuo isoladamente possui reduzida influéncia no parlamento, sendo
imperiosa a associagfio a outros que compartilhem das mesmas opinides
politicas. Tal comunhio, obviamente, pressupde nido apenas direitos,
mas também deveres, entre os quais estd a disciplina em relagdo as
orientagdes do partido.

Uma caracteristica do regramento juridico que estaria a
corroborar tal corrente, no Brasil, é a ado¢do — na disputa dos cargos
do Poder Legislativo, exceto Senadores da Repiblica — do sistema
de representacdo proporcional, mediante a férmula do quociente
eleitoral (art. 108 da Lei n°® 4.737/65, Cédigo Eleitoral; art. 5° da Lei
n°® 9.504/97)*. Como se sabe, tal técnica estabelece, em sintese, um
nimero minimo de votos para que uma vaga seja preenchida, sendo o
total de votos de cada partido considerado para a ocupagio do nimero
de cadeiras, através de operagdes aritméticas sucessivas®.

29 MS n° 22.608, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 19.12.2008.

30 ARAS. op. cit., p. 273.

31 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2005. p. 421.

32 “Art. 108 - Estardo eleitos tantos candidatos registrados por um Partido ou coligagdo quantos o respectivo
quociente partidario indicar, na ordem da votagio nominal que cada um tenha recebido”.
“Art. 5° Nas elei¢des proporcionais, contam-se como validos apenas os votos dados a candidatos
regularmente inscritos e as legendas partidarias”.

33 Dai ser possivel as minorias politicas obter uma representagao no Parlamento, mediante a soma dos votos

de todos os seus componentes, algo que, de fato, é um trago positivo. (Cf. Aras, 2006. p. 99).
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Z

Ora, daf se indaga que, grande parcela dos parlamentares s6
consegue se eleger em razdo do denominado “voto de legenda™, isto é,
o voto obtido por todo o partido, nio haveria como ser negado o caréter

partidario dos mandatos.

Ao lado deste argumento, também se invoca o fato de que a
filiagdo partidaria, no sistema nacional, é uma condicdo de elegibilidade,
constitucionalmente prevista no artigo 14, §3°, inciso V, da Leil Maior.
Como relembra ADpriANO SoarRes Da Costa®, o citado pressuposto
impede que haja candidaturas avulsas, respeitado, ainda, o prazo minimo
de filiagdo — o qual, em regra, é de um ano®. Os partidos possuem,
assim, um “monopdlio das candidaturas aos cargos eletivos”, é o que
atestou o STF?7, tudo a reforgar essa feigio do mandato.

2.2 CRISE DE REPRESENTATIVIDADE

Um aspecto que nio se pode olvidar, quando se estuda o tema da
fidelidade partidaria, é o atinente a denominada crise de representatividade.
Como bem acentuado por VANIA AIETAY, tal fendmeno caracteriza-se pelos
seguintes fatores: distanciamento entre o eleitor e o eleito; concentragdo
do poder; e fragil fiscalizagdo dos atos dos representantes.

No que tange ao primeiro ponto, a baixa escolaridade do
povo brasileiro j4 poderia ser apontada como uma das causas para o
pouco envolvimento com assuntos politicos. Acresca a isso um certo
desapontamento com a classe politica, em razio de sucessivos episédios
de desvio de ética, quebra de decoro parlamentar e improbidades.

Nessa perspectiva, a credibilidade dos politicos e dos partidos
perante a populagio ainda é bastante reduzida. E o que informa a
pesquisa “Confianga nas Institui¢des”, realizada, em maio de 2005, pelo

34 Na elei¢do de 2006, apenas 31 parlamentares (6,04%) dos 513 eleitos — e dos 5.659 candidatos que
concorreram a uma vaga na Camara dos Deputados — conseguiram o niimero de votos necessario para se
eleger, atingindo o chamado quociente eleitoral. E o que noticiou o Ministro Cezar Peluso, ao apresentar
seu voto na Consulta n® 1.398 do Tribunal Superior Eleitoral.

35 COSTA, Adriano Soares da. Instituigoes de Direito Eleitoral. 4. ed. Belo Horizonte : Del Rey. 2000. p. 110

36 E o que preceitua o art. 18 da Lei n° 9.096/95, nos seguintes termos: “Art. 18. Para concorrer a cargo
eletivo, o eleitor deverd estar filiado ao respectivo partido pelo menos um ano antes da data fixada para as
elei¢des, majoritdrias ou proporcionais.”

37 MS n° 22.604, Rel. Min.* Carmen Lucia, DJ de 03.10.2008.

38 AIETA, Vania Siciliano. Mandato Eletivo. 2006. p. 9.
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Instituto Brasileiro de Opinifo Piblica— IBOPE®. De tdo significativos,
vale conferir os graficos correspondentes. Inicialmente, constata-se que
apenas 11% dos brasileiros confiam nos politicos — sendo certo que, ao
longo dos tltimos anos, tal indice vem caindo a cada pesquisa:

GRAFICO 1 - CONFIANGCA NOS POLITICOS
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Algo ndo muito diferente em relagdo aos partidos, cuja
desconfiancga atinge cerca de 85% da populagio:

GRAFICO 2 — CONFIANCA NOS PARTIDOS
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39 Na mesma série histérica — em que os politicos ficaram na Gltima colocag¢do —, também foram avaliadas
as Forgas Armadas, a Igreja Catdlica, a Televisdo, os sindicatos, o Judiciario e os empresarios. Disponivel
em: <http://www.ibope.com.br/opiniao_publica/downloads/opp_confiancainstituicoes_maio05.ppt>.
Acesso em 02.04.2010.
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Ora, parece ser dificil falar em uma auténtica representagio diante
de um quadro como este que, de acordo com ENTERR{A*, conduz a uma
“grave ruptura de la confianza del pueblo em sus governantes, y, por
tanto, a uma quiebra radical de la democracia, por mas que los processos
electorales se desenvuelvan con toda a correccién procedimental y
temporal”.

Pauro BoNaviDES*, expde, com Rul BaRBosa, que este problema
Ja se fazia presente desde o Império, sendo certo que:

[..J o mal de tudo isso hd de ter sido, em parte, a caréncia
de base ideol6gica, visto que os principios, ainda os da escola
liberal e conservadora, nio causavam la sincera impressio
no 4nimo dos seus propugnadores mais ardentes, que, via
de regra, se mostravam dispostos a sotopd-los ao interesse
talacioso ou pessoal, toda vez que entrava este em jogo.

Decerto a causa passa também pelo préprio processo seletivo,
acompanhado pelo parco acompanhamento popular ao longo dos
quatro anos seguintes a votagdo, pois o contato estabelecido entre os
programas partidarios e os eleitores é extremamente rarefeito.

Nido passa despercebido, igualmente, o nascedouro do vinculo
entre o eleitor e seu potencial candidato, isto é, a propaganda
politica. A escolha, cada vez mais, é prenhe de férmulas de marketing,
cuja aplicagdo transforma os futuros representantes da nagdo em
verdadeiros produtos de midia. Sio poucas propostas, ndo hd a
apresentacdo de contetido ou idéias consistentes; por outro lado,

muitos recursos visuais e ataques aos adversarios.

Em uma anélise mais percuciente, verifica-se ai um reflexo da
atual “sociedade do espeticulo”, como formulado pelo fil6sofo francés
Guy DeBORD*, segundo o qual “no reino social das aparéncias, nenhuma
questdo central pode ser colocada aberta e honestamente [..7] e a
apologia do espetdiculo constitui o pensamento do nido-pensamento ”.

Outro ponto relacionado diz respeito a utilizagio de pesquisas
eleitorais. Tais instrumentos sdo, sabidamente, capazes de exercer

40 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Democracia, Jueces y Control de la Administracion. 5. ed. Reimpressio.
Civitas: Madrid. 2005. p. 118.

41 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4. ed. rev. ampliada. Sao Paulo: Malheiros. 2008. p. 144

42 DEBORD, Guy. 4 Sociedade do espetdculo. 4* reimpressdo. Rio de Janeiro: Contraponto. 2006. p. 42-127.
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influéncia sobre a vontade popular; ora fortalecendo candidaturas,
ora aniquilando pretensdes. Como bem relata a jornalista norte-
americana CyNTHIA CROSSEN*’ — cujo pafs é o maior produtor mundial
de pesquisas — “como em qualquer trabalho, o mercado de pesquisas
tende a trabalhar em beneficio dos mais fortes e poderosos”. De
forma objetiva, prossegue, “as classes dominantes, economica e
politicamente, que sabem como ‘mercadejar idéias’, também podem
dominar a ideologia de uma nag¢do com pesquisas”™

E o que constatam, igualmente, MAGALHAES e ROBERT", ao
vislumbrarem riscos a democracia, na medida em que “a imprensa
também utiliza esses mecanismos de pesquisa de opinido publica,
induzindo ou pressionando governos, através da indugdo da populagdo
a determinadas posicoes”.

Diante de todos esses 6bices levantados, torna-se deveras dificil
falar em uma representacio, digamos, com grau de pureza 100%.
Daf porque, verificada a baixa densidade ideolégica, a descrenga dos
eleitores e a praticamente inexistente pressdo popular, o “troca-troca”
partiddrio tornava-se corriqueiro* — algo que, em ultima anélise,
poderia reduzir o mandato eletivo a mera propriedade privada, sem
qualquer respeito ao conceito de soberania e em tudo contririo ao
principio democratico*’. Era precisdo reafirmar, por conseguinte, o
carater publicistico do mandato, a fim de elidi-lo da 16gica dominial do
“grande mercado” que vinha presidindo as rela¢des politicas*’.

Foi este um dos vieses examinados pelo STF, ao alterar
a compreensdo acerca da fidelidade partiddria e consagrar
nova interpretacdo constitucional, buscando superar tamanha
incongruéncia.

438 CROSSEN, Cynthia. O fundo falso das pesquisas. Rio de Janeiro: Revan, 1996. p. 112.

44 ROBERT, Cinthia; MAGALHAES, José Luiz Quadros de Magalhaes. Teoria do Estado, Democracia e
Poder Local. 2. ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris. 2002. p. 113.

45 Como noticiou a Revista Epoca, de outubro de 2002 a fevereiro de 2007, nada menos do que 198 dos 513
deputados federais trocaram de legenda. In: “Infidelidade punida”. Revista Epoca. ed. n° 490, outubro de
2007.

46 “O principio democritico outra coisa néo é, do ponto de vista politico, sendo a ingeréncia dos governados

na obra do governo”. BoNAvIDES, Paulo. Op. cit., 2008, p. 263.

47 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 2009. p. 149-153.
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3 PARTIDOS POLITICOS

Segundo elemento-chave para exata compreensdo da temdtica
curso é o dos partidos politicos. Assim, a seguir tem-se a andlise de
suas fungdes — e também disfungdes —, a luz da autonomia que lhes
é constitucionalmente assegurada, além do estudo das normas sobre
fidelidade partiddria.

3.1 FUNGOES E DISFUNCOES. RESPEITO AS MINORIAS.

A atuagdo isolada nas atividades parlamentares, como ressalta
KELSEN*, mostra-se de pouca eficdcia na formagio da vontade dos érgios
legislativos. Desse modo, é imperiosa a associa¢do entre individuos
que compartilhem dos mesmos ideais, a fim de lutar por uma posi¢io
majoritdria nas votagdes. Nesse mister, observa GRIMM*, “ndo existe

equivalente funcional para os partidos”.

Nesse cendrio, pois, surgem as agremiacdes politicas, originarias
da experiéncia inglesa do século XVIII, possuindo a fung¢io de agregar
for¢as comuns, com vistas a assumir o poder e realizar seu programa
de governo. No dizer de Jost AFONSO DA SILva®™, com DUVERGER, tal
organizacgdo social apenas se firmou em meados do século passado e,
hoje, constitui-se em “peca fundamental do processo democritico de
nossos dias”.

Opinido compartilhada, outrossim, por VANIA AIETA®', para quem
os partidos politicos:

na sua tarefa de despertar, instigar, formar e promover a opinido
publica tornam-se mecanismos vitais para o éxito democratico, pois
fornecem aos cidaddos apoio para o processo de tomada de decisio
politica, através de sugestdes, opgdes, programas e dogmas.

Como grupo de pessoas organizadas, caracteriza-se pelos
seguintes fatores, de modo a distingui-lo dos meros grupos de pressio:

a) durabilidade;

48 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2005. p. 421
49 GRIMM. Dieter. Constitui¢io e Politica. Trad. de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey. 2006. p. 54.
50 op.cit., p. 237.

51 AIETA, Vania Siciliano. Partidos Politicos. 2006, p. 237.
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b) complexidade;

c) vontade de chegar e exercer o poder, e ndo simplesmente
influencia-lo;

d) preocupagio em obter o suporte popular®.

CaNOTILHO™ chega mesmo a afirmar que a democracia moderna,
em verdade, é uma democracia partiddria, vez que cada agremiagdo
espelharia um grupo social, a partir do programa e da ideologia
professados. O renomado constitucionalista saida tal caracteristica,
mediante a “aglutinagio de interesses e mundividéncias”, como uma das
virtudes do sistema representativo. O Ministro CARLOS BriTTO destaca,
ademais, que os partidos sdo a “ponte entre os eleitos e os eleitores™.

Nio obstante os nobres propésitos da organizacdo partidéria —
mediante a mobilizag¢do pela busca do bem coletivo — a realidade mostra
que a pratica é bem distinta. Este é um dado fundamental no contexto
da infidelidade partidéria, porquanto, nio raro, os interesses privados
dos dirigentes partidarios e seus financiadores sobrelevam-se ao da
populagio representada.

Daf porque ao se falar em duplo vinculo do eleito™, uma liga¢do com
sua agremiacio e outra aqueles que lhe atribufram voto, como visto no tépico
referente ao mandato representativo, deve-se efetuar algumas ponderagdes.

E 0 que niio passa despercebido a AUGUSTO ARAS™, que, a0 analisar
a vida partiddria nacional, alerta, de inicio, que a maioria dos partidos
politicos estd sempre de “portas abertas”, filiando-se quem quer que
seja. Ademais, observa, a escolha partiddria por parte dos potenciais
candidatos se d4 pragmaticamente — pela for¢a da agremiacéo, e ndo por
razdesideolégicas—; sendo certo, ainda, que prepondera o individualismo
durante as campanhas eleitorais.

52 Trata-se de elaboragio de Joseph LaPalombara, cientista politico da Universidade de Yale, lembrada por
Victor Nunes Leal. (1984. p. 88; no mesmo sentido: PORTO, 2000. p. 303)

53 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 294 - 303.

54 ADI n% 8.999 e 4.086, DJ de 17.04.2009.
55 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a tilosofia politica e as ligdes dos classicos. 2008. p. 470.

56 ARAS, op. cit., p. 248.



276 Revista da AGU n° 25

Acresga-se a adverténcia de Victor NUNES LEAL?”, lembrando o
nefasto papel desempenhado pelo Poder Executivo neste processo. Para
ele, a desnaturacdo dos partidos tem origem, também, “nas iniciativas
minuciosas e constrangedoras do Executivo”.

A titulo deilustragdo, é cedi¢o que o direcionamento e liberagio de
recursos, mediante as emendas parlamentares ao projeto or¢camentério,
ordinariamente favorece os componentes dos partidos da base de
sustentagdo do governo. Nio por outra razio que, na absoluta maioria
dos casos, migra-se de uma legenda da oposigéo para a outra da situagdo
— raramente o inverso®. Este aliclamento®, ao final, transforma o
partido em um balcdo de negécios e o mandato, com seus valiosos votos,
em moeda de negociagio.

O problema da cooptagdo de filiados ndo passou despercebido
para o STF. O dever de fidelidade foi afirmado, outrossim, sob a ética
do legitimo direito de exercicio de oposi¢do — a protegio das minorias
como nota essencial da democracia é ligio uninime na doutrina®. Neste
rumo, o Ministro CELso DE MELLO®' deixa claro que, além do respeito a
soberania popular, o direito de oposi¢io encontra respaldo no pluralismo
politico consagrado pela Constituigio Federal. De modo que as migragdes
inesperadas “culminam por gerar um arbitrario desequilibrio nas forgas
do parlamento”, adverte o Ministro GILMAR MENDES®.

Tal quadro nio deixa de ser uma expressio, novamente, da ja
mencionada crise de representatividade. Numa leitura bastante realista,

57 LEAL, Victor Nunes. “Os partidos politicos brasileiros”. Revista da Escola Superior de Guerra, Rio de
Janeiro, Vol. 2, n° 3, 984, p. 85.

58 Matériajornalisticainformou, a titulo de ilustragdo, que o ntimero de filiados do Partido dos Trabalhadores
simplesmente dobrou de tamanho, em apenas dois anos de governo, passando de cerca de 400 mil para 810
mil adeptos. FELICIO, César. ‘PT dobra filiagdes em dois anos de Lula’. Valor Econémico. Brasflia, 9 fev.
2005. Politica, p. A5.

59 A proposito desta pritica de dominio s6cio-politico-econdmico, iniciada na Primeira Repiblica, interessante
anotar que o problema da infidelidade partidaria 14 ja se fazia presente, como registrou Victor Nunes Leal,
hé varias décadas: “nos periodos que antecedem as eleigdes é que o ambiente de opressdo atinge o ponto
mais agudo. Nos intervalos das campanhas eleitorais, melhoram muito as relagdes entre as parcialidades
do municipio, chegando eventualmente a ser amenas e respeitosas. E nessa fase que se processam os
entendimentos que permitem a fac¢io que estd no poder, ou é apoiada pelo governo estadual, engrossar suas
fileiras, pela adesdo de cabos eleitorais urbanos ou de ‘coronéis” . LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada
e voto: o municipio e o regime representativo no Brasil. Rio de Janeiro : Forense, 1948, p. 24.

60 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., 2007, p. 98-101; ENTERRIA, Garcia de. Op. cit., 2009, p. 87; BOBBIO,
Norberto. O futuro da democracia. 2009, p. 74.

61 MS n®26.603, DJ de 19.12.2008.

62 ADIs n° 3.999 e 4.086, DJ de 17.04.20009.
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tem-se que o cidaddo, “tendo o voto como obrigagio, ndo assume posi¢do
politica, de cobrar ou de exigir, atendo-se a seus assuntos particulares,
deixando o encargo de governar delegado ao representante”®.

Assim, literalmente livres de pressdo popular, cujo controle
limita-se ao sufrdgio periédico, os partidos vdo seguindo sua conturbada
trajetéria no Brasil. Talvez um dos maiores argumentos dos que sdo
contrdrios ao mandato partiddrio, com o conseqiiente fortalecimento

dessas mesmas questionadas agremiagdes, concerne a idéia de
“partidocracia”, parteienstaat dos alemaes ou partitocrazia dos italianos.

Esta “ditadura dos partidos”, que BoBpio®™, considera como
“realidade de fato incontrovertivel”, leva os mesmos a condigdo de
soberanos, “gostemos ou ndo”, atesta o referido filésofo. Nesse sentido,
hé de se reconhecer como consistente a objegdo, sobretudo no fragil
quadro politico nacional, em que a independéncia dos parlamentares é
sujeita aos ditames dos lideres partidarios.

Diante deste contexto, nio seria exagero, portanto, falar que as
caracterfsticas atuais aproximam o Brasil de um mandato imperativo
partidario, tendo estes a “primazia na organizagio governamental
contemporanea”®.

3.2 AUTONOMIA CONSTITUCIONAL

Um trago de fundamental relevincia na discussdo em torno da
estrutura partidaria, bem como das respectivas normas de fidelidade,
diz respeito a autonomia que lhes é assegurada pela Constitui¢do
Federal de 1988, cujos dispositivos a disciplinar os partidos politicos
estdo consagrados no art. 17%.

63 CZORNEI, Eleutério. “Poder, Partidos Politicos e Fidelidade Partidaria”. In: Revista Parand Eleitoral,
Curitiba, n. 57, p. 19-59, julho, 2005.

64 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligoes dos cldssicos. 2008, p. 471.

65 ROCHA, Maria Elizabeth Guimardes Teixeira. “Reforma Politica, Fidelidade Partidaria e a Crise do
Sistema Representativo Brasileiro”. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionats, Fortaleza, n° 8, p.
174-189, Janeiro-Junho, 2008.

66 No que interessa ao presente estudo, destaque para o §1° do art. 17 da CR: “é assegurada aos partidos
politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizagdo e funcionamento e para adotar os
critérios de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagio entre
as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer

normas de disciplina e fidelidade partidaria. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 52, de 2006)
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Cumpreregistrar, de plano, que tal panorama—com o reconhecimento
da institui¢do partido politico pelo préprio legislador constituinte —
somente foi inaugurado, de forma efetiva, a partir da Carta de 1946 (arts.
40 e 131, §13°). Antes desse marco, conquanto ignorados em 1891 e 1934,
as agremiacdes partiddrias ja haviam sido previstas no Cédigo Eleitoral de
1932 (Decreto n° 21.076, de 24.02.1932).

Todavia, durante o regime autoritario — Constituigdes de 1967 (art.
149) e 1969 (art. 152) —, houve severo controle ideolégico e quantitativo
sobre os partidos, notadamente “para impedir o surgimento de partidos de
tendéncia marxista”, consoante registra Jost AFONsO DA SILVA”. Relembre[]
se que, nesta época, havia um sistema bipartidario imposto pelo Governo:
de um lado, a ARENA (Alian¢a Renovadora Nacional); de outro, o MDB
(Movimento Democritico Brasileiro).

Esta circunstinciarestritiva explica o cardter bastante liberal do atual
texto, na medida em que, com a retomada do regime democrético, a tinica
limitagdo estabelecida concerne a necessidade de observincia do 4mbito
nacional (art. 17, I) da vedagdo de financiamento externo (governamental
ou privado; art. 17, II) e de fins paramilitares (art. 17, §4°).

A matéria relativa a autonomia para “estrutura interna, organizagio
e funcionamento” constitui-se o que se denomina de znterna corporis; imune,
pois, ao controle judicial — salvo em caso de ameaga ou lesdo a direito
fundamental (e.g.: violagdo a igualdade de oportunidades em disputa interna
ou ao devido processo legal), conforme tem decidido o STF®. Alguns

67 Op. cit., p. 273.

68 Esta é arecorrente orientagio do Supremo Tribunal Federal, em tema de controle de atos interna corporis,
como assentou o Min. Celso de Mello, ao examinar atos politicos do Poder Legislativo: “COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO - DIREITO DE OPOSICAO - PRERROGATIVA DAS
MINORIAS PARLAMENTARES - EXPRESSAO DO POSTULADO DEMOCRATICO - DIREITO
IMPREGNADO DE ESTATURA CONSTITUCIONAL - INSTAURAGAO DE INQUERITO
PARLAMENTAR E COMPOSICAO DA RESPECTIVA CPI - TEMA QUE EXTRAVASA OS
LIMITES INTERNA CORPORIS DAS CASAS LEGISLATIVAS - VIABILIDADE DO CONTROLE
JURISDICIONAL [..] POSSIBILIDADE, DESDE QUE HAJA ALEGAGCAO DE DESRESPEITO A
DIREITOS E/OU GARANTIAS DE INDOLE CONSTITUCIONAL. - O Poder Judicidrio, quando
intervém para assegurar as franquias constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da
Constituigdo, desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribui¢des que lhe conferiu a prépria
Carta da Republica, [[.], revela-se legitima a intervencio jurisdicional, sempre que os corpos legislativos
ultrapassem os limites delineados pela Constitui¢do ou exergam as suas atribuigdes institucionais com
ofensa a direitos publicos subjetivos impregnados de qualificagéo constitucional e titularizados, ou nao,
por membros do Congresso Nacional. Questdes politicas. Doutrina. Precedentes. [.]”. (MS n°® 24.831/
DF, Pleno, DJ de 04.08.2006, p. 26, grifou-se).
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especialistas, como é o caso de ALBERTO ROLLO™, chegavam a criticar essa
postura um tanto timida do Poder Judicidrio — algo que também foi alvo
de objegdes daqueles que sustentavam que a fidelidade partidaria deveria
ser matéria de cunho estritamente regimental, sem interferéncia dos
tribunais.

A seguir, um breve panorama do regramento especifico acerca do
tema, tanto em nivel constitucional, como legal.

3.3 NORMAS SOBRE FIDELIDADE PARTIDARIA

Na ordem juridica vigente no perfodo que se seguiu a
redemocratizagdo do pais — antes da atual disciplina do processo de
perda do cargo eletivo por infidelidade partiddria —, o que havia, de
inicio, era tdo somente a previsdo constitucional do ja citado §1° do
art. 17 da atual Lei Maior. Com destaque para a autorizagdo contida
no seguinte trecho: “devendo seus estatutos [dos partidos] estabelecer
normas de disciplina e fidelidade partidaria”.

Vale registrar que, diferentemente da Carta de 1988, a
Constitui¢do de 1967 previa expressamente a infidelidade partidaria
como causa de perda de mandato, nos termos do que dispunha seus
artigos. 85, V e 152, pardgrafo tinico™ — matéria pormenorizada pela Lei
n° 5.682/19717". Algo que, para os que advogaram uma interpretagio

69 ROLLO, Alberto. “O Excesso de interna corporis no Direito Eleitoral”. Cadernos de Direito Constitucional

e Eleitoral. Sdo Paulo, vol. 11, n° 88 , p. 16-26, abril-junho, 1997.

70 “Art. 85. Perderd o mandato o deputado ou senador:[..]
V - que praticar atos de infidelidade partidaria, segundo o previsto no pardgrafo tinico do artigo 152.[..]
Art. 152 [[.]] Pardgrafo tnico. Perdera o mandato no Senado Federal, na Camara dos Deputados, nas
Assembléias Legislativas e nas Cimara Municipais quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes
legitimamente estabelecidas pelos 6rgaos de diregdo partidaria ou deixar o partido sob cuja legenda foi
eleito. A perda do mandato serd decretada pela Justiga Eleitoral, mediante representagdo do partido,
assegurado o direito de ampla defesa.”

71 Lein® 5.682/197: “Da Perda do Mandato por Infidelidade Partidéria
Art. 72. O Senador, Deputado Federal, Deputado Estadual ou Vereador que, por atitude ou pelo voto, se
opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgdos de direg¢do partidaria ou deixar o Partido
sob cuja legenda for eleito, perderd o mandato.
Paragrafo tnico. Equipara-se a rentincia, para efeito de convocagio do respectivo suplente, a perda de
mandato a que se refere éste artigo.
Art. 78. Consideram-se diretrizes legitimamente estabelecidas as que forem fixadas pelas Convengoes ou
Diretérios Nacionais, Regionais ou Municipais, convocados na forma do estatuto e com observancia do
quorum da maioria absoluta. [..]]
Art. 74. Considera-se também descumprimento das diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgios
de diregdo partidaria:

I - deixar ou abster-se propositadamente de votar em deliberagdo parlamentar;
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a contrario sensu, representaria a impossibilidade de perda do cargo, por
tal razdo, na ordem constitucional vigente.

Acrescem a isto o fato de que a Emenda Constitucional n°® 25, de
15 de maio de 1985, simplesmente revogara o inciso V do artigo 35.
Adiante-se que este argumento fol um dos responséveis pela posigio
tradicional da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido
do taxatividade do rol das causas de perda de mandato p6s-1998 —
assunto esquadrinhado a frente.

Nio obstante tais criticas, certo é que a Lei Orgéanica dos Partidos
Politicos (Lei n® 9.096/95) veio minudenciar o processo de disciplina
partidéria, assegurando principios com o da tipicidade e o da ampla
defesa, além de dispor que o parlamentar deve seguir as orientagdes
estatutdrias da legenda, sujeitando-se a diversas penalidades caso as
contrarie (arts. 23 a 26)™.

Anote-se, porém, que tinham sido previstas apenas as causas de
infidelidade do eleito, mas néo as da prépria agremiacdo, em relagdo
ao seu programa, ou mesmo as hipéteses de perseguicio interna, hoje
asseguradas. Ainda nfo era possivel, pois, ao parlamentar justificar o

II - criticar, fora das reunides reservadas do partido, o programa ou as diretrizes partidarias;
IIT - fazer propaganda de candidato a cargo eletivo inscrito por outro partido, ou de qualquer forma,
recomendar seu nome ao sufrdgio do eleitorado; e
IV - fazer alianga ou acordo com os filiados de outro partido.
Art. 75. A perda de mandato do parlamentar sera decretada pela Justiga Eleitoral, mediante representagio
do Partido, ajuizada no prazo de 30 (trinta) dias, contados:
I - dainvestidura do representado no cargo eletivo, se o ato que possa caracterizar a infidelidade partidaria
tiver sido praticado ap6s o registro de sua candidatura, e antes da posse; e
IT - do conhecimento do ato que caracterize a infidelidade partidaria, se posterior a posse.[...]".

72 Art. 23. A responsabilidade por violagdo dos deveres partiddrios deve ser apurada e punida pelo
competente 6rgio, na conformidade do que disponha o estatuto de cada partido.
§ 1° Filiado algum pode sofrer medida disciplinar ou punigio por conduta que nio esteja tipificada no
estatuto do partido politico.
§ 2° Ao acusado ¢ assegurado amplo direito de defesa.
Art. 24. Na Casa Legislativa, o integrante da bancada de partido deve subordinar sua agio parlamentar aos
principios doutrindrios e programaticos e as diretrizes estabelecidas pelos 6rgdos de diregdo partidérios,
na forma do estatuto.
Art. 25. O estatuto do partido poderd estabelecer, além das medidas disciplinares bésicas de carater
partidario, normas sobre penalidades, inclusive com desligamento temporario da bancada, suspensiao do
direito de voto nas reunides internas ou perda de todas as prerrogativas, cargos e fungdes que exerga em
decorréncia darepresentagio e da proporgio partidéria, narespectiva Casa Legislativa, ao parlamentar que

se opuser, pela atitude ou pelo voto, as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgdos partidarios.

Art. 26. Perde automaticamente a fungdo ou cargo que exerga, na respectiva Casa Legislativa, em virtude

da proporgio partidaria, o parlamentar que deixar o partido sob cuja legenda tenha sido eleito.
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respectivo ato de desfiliagdio —uma das grandes novidades da modificagdo
de entendimento da jurisprudéncia.

4 A FIDELIDADE PARTIDARIA NA JURISPRUDENCIA: MODIFICAGAO
DE ENTENDIMENTO

O tema da fidelidade partidaria recebia, por parte do Supremo
Tribunal Federal, até o ano de 2007, um tratamento complemente
distinto do qual hoje estd assentado por aquela Corte. Isto é, ao
contrério do entendimento que vige atualmente — no sentido de que o
abandono injustificado de agremiagio representa a perda do mandado
parlamentar —, prevalecia a tese segundo a qual tal san¢fo nio estava
prevista constitucionalmente.

4.1 A ORIENTAGAO TRADICIONAL DO STF

O marco inicial, no contexto da Carta de 1988, foi o julgamento
do MS ° 20.916/DF (Rel. p/ acérddo Min. SEPULVEDA PERTENCE,
julgado em 11.10.1989, mas cujo acérddo foi publicado somente
em 26.03.1993). O writ fora impetrado pelo Partido Trabalhista
Brasileiro — PTB — em face do Presidente da Mesa da Camara dos
Deputados, com o intuito de impedir a posse de suplente em vaga
aberta para deputado federal, uma vez que teria perdido esta condi¢do
em virtude de seu desligamento da legenda, filiando-se ao PSC —
Partido Socialista Cristdo.

Os argumentos que prevaleceram para a denegacdo da ordem
foram essencialmente dois. O primeiro baseou-se na extingdo da
sang¢do por infidelidade partidéria efetuada a partir da edigdo Emenda
Constitucional n° 25, de 15.5.1985, aliado ao fato de que o rol do art. 55
da Carta de 1988 — hipdteses de perda do mandato parlamentar — seria
numerus clausus; o segundo no fato de que a alteragido de agremiagio
equivaleria a uma rendncia tacita a condigéo de suplente. Ademais, este
possuiria uma mera expectativa de direito, a ser concretizado no caso
de vacancia do cargo.

O Min. CeLso bE MELLO, a época vencido — na companhia dos
0 Min. CARLOS MADEIRA, relator, PAULO BROSSARD e SYDNEY SANCHES,
consignara uma visdo que, quase vinte anos depois, fol retomada pela
atual composigio do STF. De inicio, ressaltou a impossibilidade de haver
candidaturas avulsas no ordenamento pétrio, visto que “os mandatos
representativos estio fortemente impregnados de cardter partidario”,
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sendo, ainda, a filiagdo partiddria uma condi¢io de elegibilidade, nos
moldes do que se abordou no item “2” do Capitulo 2.

No mesmo sentido, considerou que o dever de fidelidade
partidaria é coroldrio do relevante papel destas institui¢des no regime
democritico, “absolutamente indispensdveis na dindmica do processo
politico e governamental”.

Em hip6tese muito semelhante, no entanto, ainda no mesmo
outubro de 1989, o Plendrio ratificou a posi¢do majoritdria contraria
a perda do mandato, por ocasido do julgamento do MS n° 20.927/DF,
relatado pelo Min. MOREIRA ALVES.

Evidenciava-se, pois, uma postura na qual a hermenéutica de
principios — fundada na moralidade, na soberania da vontade popular e no
fortalecimento do regime democrético — ainda ndo era capaz de suplantar
a visdo atrelada a taxatividade do art. 55 da Leil Fundamental. Assim,
a troca desenfreada de partidos seguia indene, ao sabor de interesses
totalmente divorciados da vontade popular e do bem comum.

Anos mais tarde, outro caso foi levado a apreciagido da Suprema
Corte, novamente versando sobre a possibilidade de posse de suplente
cuja filiagdo partiddria nio era mais a mesma. Tal hip6tese nio foi,
contudo, examinada no mérito, uma vez que, ante o término da
legislatura, houve a perda de objeto do writ. (MS n°® 23405/GO, DJ
de 23.03.2004).

No processo acima, mantendo a mesma dindmica dos
julgamentos do final da década de 80, o Min. GILMAR MENDES,
relator, embora negando a inaplicabilidade da perda do mandato por
infidelidade, advertiu que “a troca de partidos por parlamentares
eleitos sob o regime da proporcionalidade revela-se extremamente
negativa para o desenvolvimento do sistema eleitoral e do préprio
sistema democritico”.

Havia, assim, um nitido sentimento de que seria necessario
alguma medida em face do desvirtuamento do mandato eletivo; no
entanto, o Judicidrio ainda sentia-se impotente, ante o cendrio daquele
perfodo, para qualquer providéncia que fosse de encontro a literalidade
da Carta Maior. Daf porque se pode mesmo considerar uma efetiva
guinada a nova interpretacio jurisprudencial, detalhada abordada no
item a seguir.
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4.2 A GRANDE TRANSFORMAGAO

O ano de 2007 pode ser considerado como “revolucionério”
em matéria de fidelidade partiddria no Brasil™. Desse modo,
passava a perder o mandado aquele parlamentar que — sem justa
causa — viesse a deixar a legenda pela qual foi eleito. Vale afirmar
que era um movimento judicidrio com amplo suporte na Carta
Maior, como se verd, alem de compativel com os anseios populares,
ao extrair um conteddo que confere harmonia com as necessidades
da Nagdo™.

4.2.1 INICIO DA VIRAGEM: A CONSULTA N° 1.398 DO TSE

Aconsultan® 138987, formulada, em 1°.08.2007, pelo antigo Partido
da Frente Liberal — PFL, atual Democratas — foi, sem inegavelmente,
o agente deflagrador de toda esta alteragio de percepcdo relativa ao
assunto. Ao provocar o Tribunal Superior Eleitoral, tal agremiagio o
tez nos seguintes termos:

Considerando o teor do art. 108 da Lei n° 4.737/65 (Cédigo
Eleitoral), que estabelece que a elei¢do dos candidatos a cargos
proporcionais é resultado do quociente eleitoral apurado entre os
diversos partidos e coligagdes envolvidos no certame democrdtico.

Considerando que é condigdo constitucional de elegibilidade a
filiagdo partidaria, posta para indicar ao eleitor o vinculo politico e
ideolégico dos candidatos.

Considerando ainda que, também o calculo das médias, é decorrente
do resultado dos votos validos atribuidos aos partidos e coligagdes.

78 Confira-se, a propésito, a manchete de capa da Revista Epoca de 8.10.2007: “Infidelidade punida — A
decisio do Supremo Tribunal Federal de castigar os deputados que trocam de partido é um marco histérico para
a democracia brasileira — e para os eleitores. Nés contamos aqui por qué”. Na mesma linha, o jornal O Globo j4
noticiara, em sua edigdo de 29.08.2007: “Freio no troca-troca partiddrio — Guerra sobre fidelidade — Como

TSE diz que mandato é do partido, legendas vao ao STF para ter cadeiras de volta”.

74 E caso de falar-se, mesmo, em total sintonia entre a Constituigio escrita e a Constituigio real e efetiva,
a partir dos fatores reais de poder de Lassale, ndo relegando a primeira a um “mero pedago de papel”.
(LASSALE, 1988. p. 28).

5 Cuida-se, aqui, de uma competéncia administrativa do TSE, o qual somente estd autorizado a se manifestar
em tese, ou seja, abstratamente — sem qualquer referéncia a um caso concreto. (Cf. MICHELS, 2006. p. 56
58). A propoésito, vale a leitura do que dispoe o Cédigo Eleitoral (Lei n® 4.717/65): “Art. 23 - Compete,
ainda, privativamente, ao Tribunal Superior, [...] XII - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que

lhe forem feitas em tese por autoridade com jurisdigdo, federal ou J6rgdo nacional de partido politico;”
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INDAGA-SE:

Os partidos e coligagbes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo
sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de
Siliagao ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para outra
legenda? (grifo nosso).

Para surpresa de muitos — haja vista a ja citada orientagio do
STF —, a resposta dada pelo TSE foi afirmativa, isto é, no sentido
de que os partidos possuem o direito de preservar a vaga obtida
no legislativo, em caso de pedido de cancelamento de filiagdo ou de

transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda.

O cerne desta posi¢do sustentou-se em uma interpretagio
sisteméatica da Constitui¢io Federal, considerando-se o sistema
representativo proporcional, o principio da moralidade e o papel
dos partidos politicos no cendrio nacional, cujo reconhecimento
constitucional (art. 17, CR) vem a corroborar seu relevante espago
como institui¢do da democracia.

O Min. Asror RocHa, relator, criticou, de maneira bastante
contundente, a posicdo tradicional da jurisprudéncia que, a seu ver,
“ndo esta[ va_| afinada com o espirito do nosso tempo, rigorosamente
intolerante com tudo o que represente infragdo a probidade e a
moralidade administrativa e ptiblica” — no que tinha absoluta razo.

Na mesma linha, o Min. CEzaR PELUsO também destacou
aspectos do sistema proporcional e da relevancia da representagio
de diversas correntes ideolégicas, agrupadas nas diversas legendas.
Constatou, alids, que hd “nitida e visceral dependéncia que guarda o
sistema proporcional em relagdo aos partidos politicos”, uma vez que,
“por exemplo, candidato eleito sob determinado partido poderia néo

té-lo sido noutro”.

Acresceu, ainda, o argumento relativo aos gastos despendidos
pelas agremiagdes, na feitura de material para propaganda, mobilizagdo
de recursos humanos, entre outros. Vale lembrar, no ponto, o fato
de que boa parte destas verbas é oriunda do denominado “Fundo
Partidario™, cuja aplicacio beneficia a todos os filiados. Daf porque

76 O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos encontra-se previsto na Lei n°
9.096/95 e tem como fontes as seguintes receitas: multas e penalidades pecunidrias aplicadas nos termos

do Cédigo Eleitoral e leis conexas; recursos financeiros que lhe forem destinados por lei, em cariter
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ser correto falar na indevida utilizagdo do patrimoénio da legenda, em
caso de posterior abandono sem justa causa.

Cumpre destacar, resgatando aquilo que j4 foi mencionado no
tépico “crise de representatividade” (Cap. 2.3), as palavras o Min. CEZAR
PeLUsO acerca das mazelas da democracia partidaria brasileira, bem
como de que forma é possivel minora-las:

Arrisco a diagnosticar que, a despeito das peculiaridades do nosso
sistema proporcional, uma das causas da debilidade dos partidos
politicos reside, precisamente, nos estimulos oficiais e na indiferenga
popular quanto a desenfreada transmigragdo partiddria que se observa
nos parlamentos, nio raro induzida por interesses menos nobres.
Ora, suposto nio solucionem de per si os problemas, até certo ponto
naturais, das disputas intrapartidarias e dos embates por votos entre
correligiondrios, o reconhecimento, a garantia e a vivéncia de que
o mandato pertence ao partido, ndo a pessoa do mandatario, tém,
entre outros, o mérito de, impedindo a promiscuidade partidaria,
fortalecer a identificagdo e a vinculagio ideoldgica entre candidatos,
partidos e eleitorado, como substrato conceitual e realizagio
histérica da democracia representativa. (Grifo do autor).

O tnico voto dissonante foi o do Ministro MARCELO RIBEIRO,
para quem, mesmo concordando com o “verdadeiro absurdo” da falta
de fidelidade aos partidos, nio seria possivel a perda de mandato por
migracdo injustificada, tendo em vista a auséncia de previsdo expressa
na Lei Fundamental, a posi¢io até entdo dominante no STF.

Nio obstante, os seis votos vencedores — trés dos quais proferidos
por Ministros que integram o STF — prevaleceram e influenciaram,
como serd evidenciado a seguir, a prépria reformulagio de entendimento
da Suprema Corte, tudo com vistas ao “aprimoramento do regime
democréatico”, na feliz sintese do Ministro Jost DELGADO.

4.3 0OS MANDADOS DE SEGURANGCA N 26.602, 26.603 E 26.604 NO STF

Como reflexo imediato da orientagio fixada pelo TSE, os partidos
que tinham sofrido baixas em seus quadros, em virtude da troca de

permanente ou eventual; doagdes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de depésitos
bancarios diretamente na conta do Fundo Partidério; dotagdes or¢amentarias da Unifo em valor nunca
inferior, cada ano, ao nimero de eleitores inscritos em 31 de dezembro do ano anterior ao da proposta

or¢amentéria, multiplicados por trinta e cinco centavos de real, em valores de agosto de 1995.
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agremiacdo, foram buscar a recuperagio dos mandatos perante a Mesa
da Cémara dos Deputados. Sucede que os requerimentos de declaragio
de vacincia foram indeferidos pelo entdo Presidente daquela Casa,
Deputado Arlindo Chinaglia (PT/SP), basicamente por auséncia de
previsdo regimental.

Nota-se, curiosamente, que as legendas que reclamaram a perda
de correligionérios sdo todas elas, atualmente, de oposi¢do ao governo:
Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB; Partido Popular
Socialista - PPS e pelo Partido Democratas — DEM (antigo Partido da
Frente Liberal - PFL). Em suma, de ordinério, nenhum parlamentar
muda de legenda da situagdo para a oposi¢do; todos migram para a
base governista, com vistas a aproximagio com o poder e as respectivas
vantagens.

Com efeito, estas agremiagdes impetraram writ no Supremo
Tribunal Federal, sustentando a violagdo ao direito liquido e certo
de reaver os mandatos de deputados federais, a luz da resposta dada
na Consulta n® 1.398 do TSE. Os mandados de seguranga receberam,
respectivamente, os n® 26.602 (Rel. Min. Eros Grau), 26.603 (Rel. Min.
Celso de Mello), e 26.604 (Rel.* Min.* Carmen Lucia).

O julgamento ocorreu de forma conjunta, em duas sessdes
consecutivas, nos dias 3 e 4 de outubro de 2007, as quais foram repletas
de debates, culminando em auténtico marco na concep¢do da Suprema
Corte acerca do tema. Visto isso, passa-se a destacar os principais
pontos deste acérdio, a partir do qual se sacramentou que os partidos
tém o direito de preservar a vaga obtida no pleito, caso o parlamentar
deixe sua legenda sem causa razoével.

Uma das premissas utilizadas pelo Min. CELSo DE MELLO, em seu
voto condutor, foi a “essencialidade dos partidos politicos no processo
de poder e na conformagio do regime democrético”, tal como salientado
no inicio do presente texto.

Ele que, como visto, integrava a minoria vencida em 1989, passou
a capitanear a alteragio de entendimento, ressaltando, uma vez mais, a
relevincia da atuagdo dos partidos:

As agremiagdes partidarias, como corpos intermedidrios que sio,
posicionando-se entre a sociedade civil e a sociedade politica, atuam
como canais institucionalizados de expressdo dos anseios politicos
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e das reivindicagdes sociais dos diversos estratos e correntes de
pensamento que se manifestam no seio da comunhéo nacional.

Anotou-se, outrossim, a questio da autonomia conferida pelo
constituinte, bem como o duplo vinculo existente entre o parlamentar
e o eleitor (vinculo popular), além da relagdo entre o parlamentar e o
seu respectivo partido (vinculo partidario). A Ministra CARMEN LUcCIA,
por sua vez, asseverou que a infidelidade frustra nio apenas a convengio
partiddria, mas a prépria soberania popular no momento pés-voto, algo
bastante grave pois “é neste momento que o eleitor tem garantido, ou
nio, seu voto. Nio é na visita feita a urna.”

Esta abordagem ¢é realmente interessante, na medida em que
direciona o foco da controvérsia para o cidaddo, porquanto este teria
sua vontade fraudada, quando seu candidato abandone sua agremiagao
— e, por conseguinte, sua ideologia e a daqueles o elegeram. Assim,
em Ultima andlise, vulnerar-se-ia o principio democratico™. Foi o que
asseverou magistralmente o Min. CeLso bE MELLO, em palavras que
merecem referéncia:

O tema suscitado na presente causa, portanto, deve ser examinado
sob uma dupla perspectiva - (a) a da fidelidade do representante
eleito ao partido politico sob cuja legenda se elegeu e (b) a da
fidelidade daquele que se elegeu aos cidaddos integrantes do corpo
eleitoral -, de modo a se reconhecer que o ato de infidelidade, quer
a agremiagdo partiddria, quer, sobretudo, aos eleitores, traduz
um gesto de intolerdvel desrespeito a vontade soberana do povo,
fraudado em suas justas expectativas e frustrado pela conduta
desviante daquele que, pelo sufrdgio popular e por intermédio da
filiagdo a determinado partido, foi investido no alto desempenho do
mandato eletivo.

Na seqiiéncia, foram ratificados, pela maioria da Corte, todos os
argumentos constantes da Consulta n° 1398, vencidos os Ministros
Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa. Estes, em

-1
-1

No ponto, também vale mencionar o seguinte trecho do voto: “o ato de infidelidade, seja ao Partido
Politico, seja, com maior razdo, ao préprio cidaddo-eleitor, mais do que um desvio ético-politico,
representa um inadmissivel ultraje ao principio democritico e ao exercicio legitimo do poder, na medida
em que migragdes inesperadas, nem sempre motivadas por razdes justas, néo sé surpreendem o préprio
corpo eleitoral e as agremiagdes partidrias de origem — desfalcando-as da representatividade por elas
conquistada nas urnas -, mas culminam por gerar um arbitrario desequilibrio de forgas no Parlamento,
vindo, até, em clara fraude a vontade popular, e em frontal transgressao ao sistema eleitoral proporcional,

a asfixiar, em face de stibita redugdo numérica, o exercicio pleno da oposigio politica.”
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sintese, sustentaram a posi¢do de que ndo caberia a uma resolugio do
TSE regular a matéria, de forma primaria, em substitui¢do ao Poder
Legislativo.

Venceu, porém, a tese no sentido de que o dever de fidelidade
é intrinseco ao sistema representativo brasileiro, consentineo, ainda,
com a moralidade e probidade administrativas. Restou claro que néo
se tratava propriamente de san¢ido — uma vez que migrar de partido
nio ¢ ato ilicito —, mas mero reconhecimento do direito subjetivo dos
partidos a recuperar as vagas, como emanagio direta da Constitui¢io
Federal. Especificamente, da soberania popular, da cidadania, do
pluralismo politico, da filiagdo como condi¢do de elegibilidade, do
sistema representativo proporcional e da moralidade (arts. 1°, IL, IIL, V;
14, §3° 87, caput; e 45, §1°, da Lei Maior).

A desfiliagdo voluntdria equivaleria, nestes termos, a uma rendncia
tacita. Como apontou o Min. CarLos BriTro, a saida injustificada
representa “um abrir mdo da continuidade do exercicio do mandato”.

Rebateu-se, finalmente, as obje¢des relativas a eventual usurpagdo
de atribui¢des do Congresso Nacional, uma vez que, como guardido da
Constituigio, em sua dimensio politica, STF deve “interpreté-la e, de
seu texto, extrair a maxima eficcia possivel”, conclui o Min. CELSO DE
MELLO™.

Nesse sentido, foi estabelecido como marco temporal a data de
27.08.2007, dia da publicagdo da Consulta n® 1398 do TSE, medida que
prestigiou a seguranga juridica, sobretudo diante da jurisprudéncia até
entdo prevalecente. Considerou-se que, dali em diante, em vista da ampla
divulgacido daquele pronunciamento, ndo haveria como desconhecer a
nova orientagio.

Destarte, prevalecendo a determinagdo que os casos fossem
remetidos ao TSE, a fim de proceder a analise de cada caso de infidelidade
partidaria, nascia uma nova etapa na compreensio do tema, cujo axioma
é o seguinte: “a mudanga injustificada de legenda partidaria d4 ensejo a
perda do mandato parlamentar”.

78 A interpretagio conferida pelo STF tem, com Hesse, um “significado decisivo para a consolidagio
e preservagio da for¢a normativa da Constituigdo”, pois quanto mais o contetido da mesma “lograr
corresponder a natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua
for¢a”. HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre
: Fabris. 1991, p. 20,22.
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4.4 AS RESOLUCOES N° 22.610/2007 E 22.733/2008 DO TSE E AS
ADIS N°3.999 E 4.086

Em cumprimento, por conseguinte, ao que foi decidido pelo
plendrio da Suprema Corte, o Tribunal Superior Eleitoral editou a
Resolugdo n°® 22.610/2007 — alterada pela Resolugio n° 22.733/2008
—, de modo a disciplinar o processo de perda do cargo eletivo por
infidelidade partidaria, ou de justificagdo de mudanca de legenda.

Alguns pontos importantes merecem destaque.

Em primeiro plano, o elenco de causas que podem justificar
um eventual abando de legenda, de acordo com o §1° do art. 1% I)
incorporagdo ou fusdo do partido; II) criagdo de novo partido; III)
mudanca substancial ou desvio reiterado do programa partidario; IV)
grave discriminagio pessoal.

Sdo excegdes plenamente razodveis, pois, ndo raro, a infidelidade
pode ser do préprio partido — cuja trai¢do aos seus ideais origindrios
estaria a justificar uma busca por nova legenda™ —, ou hé perseguicdo
interna.

Na seqiiéncia, ao observar o devido processo legal, com o “direito
ao procedimento”® viabilizado sob o albergue dos principios da ampla
defesa e do contraditério, com o prazo de resposta de cinco dias — algo
proéprio a necessaria celeridade dos feitos eleitorais — e participagio do
Ministério Publico, este é, inclusive, legitimado ativo para propor a
perda do cargo eletivo.

O art. 13, por fim, traz a limitacdo temporal para a aplicagio
do novo entendimento: a partir de 27.08.2007, data da publicacdo da
Consulta n° 1.898 do TSE, para os cargos do sistema proporcional;
e, para os cargos do sistema majoritdrio, o dia 16.10.2007, data de
publicagdo da decisdo nos mandados de seguranca examinados.

79 “Quem ¢é o infiel? Apenas o parlamentar que, fisiologicamente, troca de partido apds a eleigdo? Ou,
também, o partido que assume o poder e trai seus compromissos de campanha e seu programa partidario?”.
AIETA, Vénia Siciliano. Mandato Eletivo. 2006. p. 140-141.

80 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2008.
p.72.
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Regulamentacdo que foi julgada integralmente constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, no exame das ADIs n°s 3.999 e 4.086,
relatadas pelo Min. JoaQuim BARBOSA.

Sustentava-se a incompatibilidade formal e material da Resolugéo
n°® 22.610/2007 do TSE. Em suma, ao argumento de que somente
lei complementar poderia disciplinar a competéncia de um tribunal
eleitoral (arts. 5% II; 22, I e XIII; e 121, CR) e, ainda, que haveria uma
indevida interferéncia no Poder Legislativo e nas competéncias do
Poder Executivo, em ofensa ao principio da separacdo de poderes (art.
2°, CR), entre outros.

Apesar de vozes dissonantes como as do Ministros Eros GRau,
Marco AURELIO e JoAQUIM BARBOsSA — este tGltimo que, ao final, rendeu-
se ao entendimento da maioria do colegiado firmado nos leading cases—,
reputou-se legitima a atuacdo da TSE, até que o Poder Legislativo se
pronuncie. Uma vez mais, a exegese que atribuiu a fidelidade partidéria o
cardter de principio implicito, emanacdo direta da Lei Maior, conjugada
com a necessidade de se conferir efetividade e for¢ca normativa aos
valores da Constitui¢do reconhecidos, deram a tonica do julgado®.

5 CASUISTICA POS-RESOLUCAO

Na etapa final deste trabalho, serdo abordados alguns
pronunciamentos do Tribunal Superior Eleitoral, posteriores a defini¢éo
das balizas concernentes a fidelidade partidaria, em conseqiiéncia do
movimento até aqui analisado.

Optou-se por restringir a pesquisa ao dmbito do TSE, haja vista
a multiplicidade de casos em tramite perante os vinte e sete Tribunais
Regionais Eleitorais. Relativamente ao limite temporal, estio em
destaque os mais significativos casos, que tiveram seu resultado
publicado até o més de margo de 2010.

Nessaperspectiva,oprimeirocasodedestaqueapdsoentendimento
que ¢é licito aos partidos a recuperagio do mandato eletivo foi o relativo
a Consulta n°® 1407, formulada pelo Deputado Federal Nilson Mouréo
(PT/AC). Sua divida dizia respeito a aplicabilidade da novel orientagdo
aos ocupantes de cargos majoritdrios. A Resposta do TSE, publicada
em 16.10.2007 — marco para tais cargos —, fol no sentido afirmativo,
com esteio nos mesmo argumentos acolhidos por aquela prépria Corte

81 ADIs n% 3.999 e 4.086, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 17.04.2009.
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Superior e pelo STF, conforme j4 exposto: papel dos partidos politicos;
soberania popular; regime representativo, entre outros®. A propésito,
a Suprema Corte ja havia enfatizado que as regras constitucionais em
questdo “sdo indistintamente aplicdveis a senadores e deputados™.

Outra linha de questionamento enfrentou a peculiaridade das
coligacoes partiddrias. Assim, nas Consultas n>* 1.423, 1.439 e 1.509 —
tormuladas, respectivamente, pelos Deputados Federais Ciro Nogueira
(PP/PI), Celso Russomanno (PP/SP) e pelo Senador Sebastido
Machado (PT/AC) —, tal tema foi objeto de reflexdo pelo TSE. De
modo que se entendeu ser possivel ao partido, independente de cada
coligacdo, postular individualmente o cargo abandonado, ainda que a
migracdo ocorra para uma legenda coligada®™.

Em relagdo ao prazo de trinta dias para questionar a migragio —
previsto no art. 1°, §2°, Resolugdo n°® 22.610/2007 —, o TSE ja sufragou
que tal lapso possui natureza decadencial®. Assentou, de igual modo,
que o eventual interessado somente pode atuar apés o transcurso do

prazo conferido a agremia¢io®.

Ademais, em relagio ao intervalo de tempo entre a ocorréncia da
incorporagdo partiddria e saida da legenda, aquela Corte tem entendido
que é necessario que a troca ocorra de imediato, ou em prazo razoavel,
“pois nio se justifica a desfiliacdo de titular de cargo eletivo, quando
decorrido lapso temporal considerdvel entre o fato e as hipdteses de
incorporagio e fusio partiddrias™’.

No que concerne as hipéteses de grave discriminagio, ja
houve algumas decisdes ilustrativas. Nessa linha, o TSE entendeu
caracterizada a justa causa para a desfiliacio do Deputado Federal,
por Santa Catarina, Gervésio da Silva, que trocara o Democratas pelo
PSDB. Verificou-se a grave discriminagdo pessoal alegada, diante
da “flagrante desproporcionalidade na distribui¢do de recursos, pelo

82 CTA n° 1.407, Rel. Min. Carlos Britto, DJ de 16.10.2007
83 MS n° 22.604, voto do Min. Carlos Britto, DJ de 03.10.2008

84 CTA n° 1.423, Rel. Min. José Delgado, DJ de 28.8.2007;CTA n° 1.439, Rel. Min. Caputo Bastos, DJ de
30.8.2007; e n° 1.509, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de 18.03.2008.

85 CTA n° 1.508, Rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJ de 10.12.2009
86 PET n°2.974, Rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJ de 30.03.2010.

87 AgR-AC n®2.380, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ de 05.09.2008.
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partido, para a campanha eleitoral, de modo a prejudicar o requerente,
candidato a reeleigio e politico de tradigido no Estado.”®®

Por outro lado, aquela Corte Superior ji decidiu pela auséncia
de justificativa para a desfiliagdo no caso de “mera divergéncia entre
filiados partidarios no sentido de ser alcangada projec¢do politica ndo
constitui justa causa para desfiliacio™. De igual modo “a eventual
resisténcia interna a futura pretensdo de concorrer a prefeitura ou a
intencdo de viabilizar essa candidatura por outra sigla ndo caracterizam
justa causa para a desfilia¢do partiddria, pois a disputa e a divergéncia
internas fazem parte da vida partidaria™

Acerca da previsio de “mudanga substancial ou desvio reiterado
de programa partiddrio, hipétese de justa casta para desfiliacdo”,
contida no art. 1°, §1°, III, da Resolugio n° 22.610/2007, vale destacar
o caso do Deputado Federal Paulo Rubem, de Pernambuco. O TSE,
por unanimidade, considerou legitima sua saida do PT para o PDT,
porquanto a “modificagdo da posigdo do partido em relagdo a tema de
grande relevancia configura justa causa para a migracdo partidaria de
filiado.” O tema em questdo era a votagdo da Emenda Constitucional
da Reforma da Previdéncia, com a qual o parlamentar manteve sua
discordéncia e sofreu retaliagdes®’.

Resta acolhida, igualmente, a tese de que é possivel ao transfuga
arrepender-se e retornar a agremiagio origindria, pela qual fora eleito,
sendo certo que, nesta hipétese, tal discussdo fica restrita ao Ambito
interna corporis™. Assim como é matéria interna dos partidos a migragao
de suplente que ndo exerce mandato eletivo®. Cabe ao TSE intervir, no
entanto, quando for o caso de suplente deixar sua legenda no exercicio
do mandato®.

Registre-se que é irrelevante a realizagdo de “acordos ou
deliberacdes de qualquer esfera partidaria” pois estes “nido tém o
condio de afastar as consequencias impostas pela Resolu¢do TSE n°

88 PETs n® 2.754 e 2.755, Rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJ de 13.06.2008.
89 PET n°2.756, Rel. Min. José Delgado, DJ de 05.05.2008.

90 RO n° 1.761, Rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJ de 18.09.2009.

91 PET n°2.773, Rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJ de 29.04.2009.

92 AgR-PET n° 2.981, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 01.09.2009.

93 RP n° 1.899, Rel. Min. Felix Fischer, DJ de 18.03.2009.

94 CTA 1.714, Rel. Min. Felix Fischer, DJ de 16.10.2009.
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22.610/2007, considerando a pluralidade de interessados habilitados
a ingressar com o pedido de decretagio de perda de cargo eletivo por
infidelidade partidaria®.

Interessante anotar, ainda, que, em questionamento envolvendo
o falecido Deputado Clodovil Hernandes, o TSE consignou que “a
expressiva votacgdo obtida por parlamentar, que logrou votos superiores
ao quociente eleitoral, ndo o exclui da regra de fidelidade partidaria”.
Isto é, mesmo os denominados campedes de votos — em 2006, por
exemplos, apenas 31 dos 518 deputados federais eleitos — devem se
sujeitar as regras da fidelidade.

Finalmente, no que tange a eficicia imediata das decisdes
relativas a matéria, vérios precedentes do TSE ja afirmaram que “em
tace da expressa disposi¢do regulamentar [art. 10 da Resolu¢do TSE n°
22.610/20077 , ndo ha falar em exigéncia de trinsito em julgado para
cumprimento da decisdo em processo de perda de cargo eletivo™®.

Jé na esfera do STT, em recente julgado, ficou decidido que néo
cabe ao novo partido, beneficiado por migracdo justificada, o direito
de sucessdo a vaga surgida em hipé6tese de vacdncia. Isto porque o
candidato, “por mais famoso que fosse” [referia-se ao caso Clodovil],
nio poderia “carregar ao novo partido relacdo que fora aferida no

momento da eleigio””

Como se pode perceber, em periodo inferior a uma legislatura, as
novas regras ja provocaram uma série de questionamentos no ambito
judicial, sendo certo que os partidos vém buscando atuar para preservar
a integridade de sua bancada.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao final desta breve pesquisa, pode-se afirmar que, de fato,
houve — e, mais, segue em curso — uma grande modificagio do instituto
da fidelidade no cendrio juridico-politico nacional, a partir da nova
orientacio estabelecida pelo Poder Judicidrio. Em suma, agora é

95 CTA 1.720, Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ de 16.10.2009.

96 AgR-AC n° 2.694, Rel. Min. Arnaldo Versiani, DJ de 23.09.2008. No mesmo sentido, AgR-AC n°
3.082, Rel. Min. Felix Fischer, DJ de 20.02.2009; AgR-AC n° 2.686, Rel. Min. Felix Fischer, DJ de
29.09.2008.

97 MS n° 27.938, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 22.03.2010.
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possivel aos partidos recuperarem as cadeiras daqueles parlamentares
que, injustificadamente, troquem de legenda.

De modo que, verificados, inicialmente, os aspectos conceituais
cldssicos do mandato eletivo e dos partidos politicos, verdadeiras
premissas para a compreensiao do tema, constatou-se aqui, na prética,
o império de uma crise de representatividade, composta por inegavel
quadro de distor¢do na atividade partiddria — com a participagio ativa
do Poder Executivo.

Certamente este panorama de baixa confianca e desprestigio
ético foi o pano de fundo para que o Tribunal Superior Eleitoral e o
Supremo Tribunal Federal adotassem interpretagio sistemdtica direta
— modificando entendimento vigente durante quase vinte anos da
Constitui¢do de 1988 — a fim de reputar licita a perda de mandato, em
caso de infidelidade partidaria; em que pese tal causa ndo constar do rol
previsto no art. 55 da Lei Maior.

Alias, o Ministro GILMAR MENDES incluiu tal decisdo no rol
das mais emblemadticas das Gltimas décadas: “realmente uma decisio
que preserva a democracia do Brasil. Uma decisdo verdadeiramente
histérica. Talvez esteja entre as cinco mais importantes deste perfodo
de 88. Realmente uma decisido importante em toda a sua dimensio”™”.

Se, por um lado, tal visdo pode ser considerada uma conquista
para a democracia, na medida em que prestigia a vontade do eleitorado
e fortalece os partidos, ndo menos verdade é que o substrato ideolégico
das agremiagdes nacionais ainda é de baixa intensidade. Some-se
a isso o centralismo interno que pode dificultar a disputa no d&mbito
das legendas. Talvez a observancia da fidelidade tenha o mérito de, ao
menos, reforgar a necessidade de coeréncia e de minorar os constantes
aliciamentos, algo bastante positivo.

No plano do processo legislativo, os efeitos também nio
tardaram a aparecer. Vdrios projetos tiveram seu andamento retomado,
e as discussdes avangam nas Comissdes do Congresso Nacional, desde
propostas de emenda constitucional ao artigo 55 a alteracdes de lei
complementar e ordinéria, notadamente a Lei Complementar n° 64/90
(Elegibilidades) e as Leis Federais n™ 4.737/65 (Cédigo Eleitoral),
9.096/95 (Partidos Politicos) e 9.504/97 (Elei¢des).

98 Voto proferido no julgamento das ADIs n’s 3.999 e 4.086, DJ de 17.04.2009.
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Entre as diversas proposi¢des, varias delas apensadas, destaque
para a PEC n® 42-A/95, de autoria da Deputada Rita Camata (PMDB/
ES), e para o Projeto de Lei Complementar n° 35/2007 (no Senado:
PLC n° 58/2007), de autoria do Deputado Luciano Castro (PR/RR).
Este Gltimo, na linha de uma outra série de iniciativas, estabelece um
periodo de trinta dias, um ano antes das elei¢des, no qual é autorizada
a livre migracdo entre os partidos — a denominada “janela”. No mais,
seguem o que definido pelo TSE, nas hipéteses justificadoras e na
garantia da ampla de defesa e do contraditério.

A ressonincia no meio politico, apés o novo posicionamento do
meio juridico, por si 86, ja denota uma virtude do entendimento adotado.
E que, como salientado, trouxe a tona novamente a imperiosidade de
uma “Reforma Politica”. Isto é, um conjunto de medidas legislativas, a
envolver, outrossim, temas como financiamento de campanhas eleitorais,
supléncias e regras para reeleigdo, entre outros.

Aspectos que ganham ainda mais relevo, tendo em vista a
proximidade da realizagio de elei¢bes gerais, as quais, nas palavras do
Min. Carros Brrrro, funcionam como “chave de igni¢do da democracia
representativa”. A fidelidade partidaria aparece, pois, como novidade
neste momento de dar a partida, oportunidade propicia para reflexdo
de todos.

Desse modo, conclui-se que houve um significativo avango na
defesa da ética na politica, impedindo-se a sobreposi¢io de interesses
estritamente privados dos mandatarios, em fraude a vontade dos
eleitores. Conquanto seja, por 6bvio, insuficiente, caso isolado. Aqui
se recorre, todavia, a conhecida alegoria do passarinho frente a um
incéndio na floresta: neste ponto, o Judicidrio fez a sua parte.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo destacar o papel
desempenhado pelo perdimento e do bloqueio de bens ilicitos para o
combate da criminalidade organizada, bem como analisar a disciplina
juridica dessas medidas processo penal brasileiro, identificando suas
talhas e sugerindo algumas mudangas legislativas, sempre levando
em conta os projetos de lei que ja tramitam no Congresso Nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal. Perdimento de Bens. Medidas
Assecuratorias. Crime Organizado.

ABSTRACT: The present article aims to highlight the role of
forfeiture and seizure of illicit assets for the fight against organized
crime, and to analyze the legal framework of those measures in the
Brazilian criminal procedure, by identifying its shortcomings and
suggesting some legislative changes, always taking into consideration
the project laws under consideration by the National Parliament.
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INTRODUGAO

Sdo véarios os dispositivos constitucionals que garantem ao
individuo o direito a um sistema persecutério eficiente. A inviolabilidade
do direito a seguranga é considerada como direito fundamental pela
Constituicdo Federal de 1988, no caput do art. 5°. A mesma norma
fundamental reconhece o direito a segurancga como direito social em
seu art. 6°. Dispde ainda, no art. 144, que a seguranca ptblica é dever
do Estado e direito e responsabilidade de todos. De fato, quando o
Estado passa a assumir o monopdlio da violéncia e, conseqiientemente,
a restringir a autotutela penal, os individuos passam a ter “direito a um
sistema que faga atuar as normas do diretto repressivo, necessdrias para a
concretizagdo do diretto fundamental a seguranga, e atribua ao acusado todos
0s mecanismos essenciais para a defesa de sua liberdade’".

No mesmo sentido Suxberger® lembra que a intervencio penal
em um Estado Democritico de Direito somente se justifica quando
um sistema de protecdo efetiva dos cidaddos (sentido democratico ou
social) é submetido a uma série de limites (sentido juridico) de forma a
se evitar a radicalizagdo da tendéncia intervencionista do Estado social,
como ocorreu durante a [T Guerra Mundial. Conclui este autor que:

Importard, portanto, ndo apenas a eficicia da prevengdo (principio
da maxima utilidade possivel, mas também a méxima limitagio dos
custos (principio do minimo sofrimento necessdrio), de sorte que
a protegdo que oferece o direito penal do Estado democrético de
Direito resulte menos gravosa que outros meios de controle social
ilimitados (como a vinganga privada ou publica) ou desprovidos de
garantias (como as atuagdes policiais sem controle, as condenagdes
sem a observéncia do devido processo legal, a imposigdo de medidas
abusivas de preveng¢io da criminalidade etc.) ou mesmo decorrentes
de um direito penal autoritédrio.’

Uma vez estabelecidos os limites da intervencio estatal, o que
entdo significaria a prestacdo de uma protegio penal eficiente? Segundo
Scarance Fernandes®, a eficiéncia no processo penal tem sido definida

1 FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime organizado.

Revista Brasileira de Ciénciais Criminais, Sdo Paulo,v. 16, n. 70, jan./fev. 2008. p. 233.

2  SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Legitimidade da Intervengdo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 21.

3 SUXBERGER, op cit. p. 21
4 FERNANDES, op. cit. p. 233.
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de modos diversos pela legislagio e doutrina, passando pelos principios
da busca da verdade e da celeridade e pela concretizagdo dos fins do
processo penal, entendidos como a realizagio da justiga, tutela de bens
juridicos, estabilizacdo das normas, paz juridica dos cidadidos. Com
singular acerto, o autor revela, vale aqui repetir, que a eficiéncia néo
pode estar dissociada do garantismo, isto é, qualquer medida de cardter
invasivo da liberdade e privacidade individuais necessarias a realiza¢do
dos fins do Direito Penal devem atentar aos principios da legalidade e
proporcionalidade, assegurada a ampla defesa e o contraditério. Nesse
sentido que afirma que “[s_Jerd eficiente o processo que, em tempo razodvel,
permatir atingir-se um resultado justo, seja possibilitando aos orgaos da
persecugdo penal agir para fazer atuar o direito punitivo, seja assegurando ao
acusado as garantias do processo legal™.

Apenas dotando o Estado de meios eficazes e proporcionais para
assegurar a seguranca social, consegue-se conferir efetividade ao Direito
Penal, em outras palavras, garantir a consecugio de seus objetivos ou
fungoes. A doutrina tradicional equipara a fungio do Direito Penal a
func¢io de suas conseqiiéncias juridicas especificas, isto é, a fung¢io da
pena’® Entende-se por pena, para fins do presente trabalho, o mal que se
impoe por causa da comissdo de um delito, conforme conceito oferecido
por Mir Puig”.

A despeito das teorias absolutas e das teorias relativas®, pode-
se dizer que a tendéncia contemporinea é admitir que a pena possul
fungdes mistas de retribuigio e prevengio®. As diferentes fungdes nio
atuariam, todavia, de modo justaposto, mas sim em momentos distintos
da pena.

Os defensores da fungio retributiva da pena partem da suposic¢do
de que aquele que infringe uma norma penal cabe a imposi¢do de um

S

Fernandes, op. cit., p. 234.

6  MIR PUIG, Santiago. Introduccién a Las Bases Del Derecho Penal— Concepto y Método. 2" edicién. Buenos
Aires: Editorial Bdef, 2002. p. 48.

7 Ibidem, p. 49.

8  Para uma abordagem mais detalhada da evolugdo das teorias da fungdo da pena, conferir MIR PUIG,
Santiago. Introduccién a Las Bases Del Derecho Penal — Concepto y Método. 2% edicién. Buenos Aires:
Editorial Bdef, 2002. pp. 48 a 92e BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal —Parte Geral,
v. 1, 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp. 83-105.

9  Segundo MIR PUIG (2002, p. 49) “La retribucion, la prevencion y la union de ambas ideas constituyen los eyes
de la discusion moderna em torno a la funcién de la pena, como se hd indicado, suele servir de inica base a la

concepeion de la funcion del derecho penal.”
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castigo ou, como melhor interpreta ROXIN', a retribui¢fo é entendida
“como realizagdo da justi¢ca’. Para as teorias liberais, a pena é considerada
como “a retribuigdo a perturbagdo da ordem (juridica) adotada pelos homens
e consagrada pelas leis. A pena é a necessidade de restaurar a ordem juridica
interrompida [...] a culpa do autor deve ser compensada com a imposigdo de

um mal’*'.

Sob o mesmo raciocinio, os tedricos liberais entendem que a
retribuigdo serviria como limite ao Estado e garantia para o cidaddo, uma
vez que exige a proporcionalidade entre a pena (castigo) e a gravidade
do crime (pertubagdo da ordem social), isto porque “la dignidad humana
se oponia a que el indrviduo fuese utilizado como instrumento de consecucion
de fines sociales de prevencion a él trascendentes™”.

Enquanto os fins retributivos olham para o passado (delito
cometido), os fins preventivos visam o futuro, entendendo que a pena é
necessaria a subsisténcia da sociedade, seja por meio da ameaca abstrata
da pena dirigida a coletividade (prevencio geral), seja inocuizando,
ressocializando ou intimidando o delingiiente para evitar que volte a

delinqiiir'.

Para Feuerbach'*, a pena é efetivamente uma ameagca da lei aos
cidaddos para que se abstenham de cometer delitos, operando como
uma coagdo psicolégica no momento abstrato da tipificagio legal. Seria
também fung¢do da pena, portanto, controlar a criminalidade latente
na sociedade'”. Embora a func¢io preventiva geral da pena atue no
momento da cominagdo, em que o legislador alga um bem juridico, por
seu singular valor, a protecio penal, vale lembrar que sua efetividade
em muito depende da execugio penal, momento em que se confirma a
seriedade da ameaga abstratamente inserida no tipo penal.

E no momento de execugio da pena que atua a prevengo especial.
“La pena persigue, segiin ella (prevengio especial), evitar que quien la sufre
vuelva a delingiiir”, relembra MIR PUIG'. Portanto, no momento da

10 ROXIN apud MIR PUIG, op. cit. p. 50.

11 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral, v. 1, 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 86.

12 MIR PUIG, op. cit. p. 51.

13 Ibid. p. 69.

14 FEUERBACH apud BITTENCOURT, op. cit. p. 93
15 MIR PUIG, op. cit. p. 53.

16 MIR PUIG, op. cit., p. 55.



306 Revista da AGU n° 25

aplica¢do da pena ha de se verificar qual a sangdo correta, diga-se, a pena
necessaria'” para determinado delinqiiente. Nesse sentido, VON LISZT
divide o delinqiiente em trés categorias de forma a avaliar a forma de
cumprimento da prevengio especial. Para ele, a pena para o delinqiiente
de ocasido serve como recordagio que iniba posteriores delitos. J4 ao
delinqiiente de estado corrigivel, busca-se com a pena a corregio e a
ressocializagdo. Para o delinqiiente habitual e incorrigivel, a pena tem
finalidade de neutralizagfo. Para o autor, portanto, a fungio da pena por
meio da prevengio especial é a intimidagio, a corregio ou a inocuizagao.
Vale relembrar, como bem apontado por MERKEL na construgio
de sua teoria unificadora, que se a prevengio se realiza por meio da
retribuigdo (aplicacdo de um castigo), e esta serve como limite daquela.
Chega-se assim a férmula de que o ambito da pena esta “czrcunscrito por
la culpabilidad dentro del cual, y no mds de alld, pueden tomarse en cuenta los
fines preventrvos™®.

Como bem sintetizou Roxin', as fung¢des acima tratadas
correspondem a trés fases distintas da pena, de modo que cada uma
pressupde a anterior: a cominagio penal (prevengio geral), a medi¢do da
pena (retribuicdo) e a execugio da condenagio (prevencio especifica).

Para os fins da argumentagio que sera desenvolvida mais adiante,
vale aqui recordar a classificagdo que promove Scarance Fernandes®
sobre os trés grandes grupos em que se separa a criminalidade. O
primeiro grupo abarcaria a criminalidade de bagatela (infracdes de
menor potencial ofensivo). O segundo se refere a criminalidade comum e,
por fim, o terceiro grupo cuida da criminalidade grave ou organizada.

Para as infragoes leves, continua o autor, os caminhos seguidos
ou apontados variam desde a descriminalizagio ou sua transformagio
em infragdes administrativas ou penal-administrativas, da previsdo
de necessidade de representagio e da transacdo penal para evitar a
instauracdo do processo, do sursis processual até a substitui¢do da pena
privativa de liberdade por outras penas alternativas.

Para a criminalidade comum, Fernandes aponta que “atua o
sistema tradicional, com ampla garantia as partes, com regime progressivo de
pena, com prisdo processual prisional”. O campo mais problematico, para o

17 VON LISZT apud MIR PUIG, op. cit. p. 56.
18 MIR PUIG, op. cit. p. 59.

19 ROXIN apud MIR PUIG, op. cit. p. 64.

20 FERNANDES, op. cit. p. 231.
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autor?’; revela-se em relagio aos crimes de maior complexidade, isto é,
a criminalidade grave e a criminalidade organizada®. O enfrentamento
dessa criminalidade, em um Estado Democrético de Direito, exige a
criagdo de um corpo legislativo que oferega aos érgdos de persecugdo
penal meios efetivos de garantir a seguranca social a0 mesmo tempo em
que preveja garantias aos réus.

Como lembra Suxberger”’, essa nova criminalidade surge
como efeito direto e imediato do processo de globalizagdo. Embora
a dimensdo transnacional da criminalidade nio seja recente, o que
muda, no final do século passado é a velocidade, facilidade e variedade
com que se ddo os fluxos econémicos, tecnolégicos e comunicacionais,
inclusive os fluxos do comércio ilegal. Como as demais “corporagdes”,
as organizagdes criminosas exploram as facilidades de um mundo
globalizado, ultrapassando fronteiras em busca de mercados e condi¢oes
de produgiio e investimento mais atrativos.

O enfrentamento dessa criminalidade, a partir da aplicagio
de penas efetivas, passa necessariamente pela compreensio de seu
funcionamento®’.Uma pista nesse sentido pode ser obtida pela definigio
de grupo criminoso organizado oferecido pela Convencdo das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convengdo de
Palermo):

21 FERNANDES, op. cit., p. 232.

22 Para fins didaticos, FERNANDES divide essa criminalidade em trés espécies:

a criminalidade grave, violenta ou no, néo organizada, dirigida a bens individuais: o homicidio, o roubo,

o estupro.

a criminalidade grave, violenta ou ndo, ndo organizada, que atinge grupos de pessoas ou a coletividade: o

envenenamento da 4gua potavel, o induzimento ao suicidio coletivo, os golpes financeiros;

a criminalidade organizada, cujas caracteristicas nao foram ainda bem definidas e que se manifesta no mundo por

meio de modelos mafiosos”. (2008, p. 232)

23 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. O papel do Ministério Piblico na Investiga¢do do Crime
Organizado. Revista da Fundagio Escola Superior do Ministério Piblico do Distrito Federal e Territorios,
Brasilia, ano 11, v. 22, jul./dez. 2003. p. 37.

24 WILLIAMS lembra que durante a Lei Seca dos EUA, bebidas eram contrabandeadas da Europa e Canad4,
bem como que, quando se estuda o comércio de drogas, se verifica que os paises conhecidos como os
maiores produtores de substancias ilicitas normalmente nfo sdo os maiores consumidores. WILLIAMS,
Phil. Crime, Illicit Markets and Money Laundering. Managing Global Issues: Lessons Learned, 2001.
Disponivel em: <http://www.ceip.org/files/pdf/mgi-ch3.pdf>. Acesso em 13 set. 2006. p.108

o

5 SUXBERGER, op. cit. p. 3.
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Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum
tempo e atuando concertadamente com o propésito de cometer uma
ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente Convengdo, com
aintencgio de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico
ou outro beneficio material

Ao menos trés elementos essenciais para a configuragdo dessa
forma de criminalidade podem ser extraidos do conceito acima: o
estrutural (mais de 3 pessoas atuando concertadamente e com divisdo
de atividades), o temporal (estabilidade) e o funcional (comissdo de
crimes graves para a obtencdo de lucros). Qualquer instrumento que
se pretenda efetivo no combate a essa forma de criminalidade deve ser
capaz de dirigir-se a cada uma dessas caracteristicas.

Se, como afirma Roxin®’, a preven¢do geral se realiza no
momento da cominagio penal, em que o legislador elege bens juridicos
e prestagdes publicas imprescindiveis a receberem protegio especial, a
pena escolhida deve ser capaz de dissuadir o possivel infrator da pratica
delitiva. Segundo Bittencourt®, “um individuo a todo momento pode
comparar calculadamente, vantagens e desvantagens da realizagdo do delito e
da imposigdo da pena. A pena, conclui-se, apéia-se a razdo do sujeito na luta
contra impulsos ou motivos que o pressionam a_favor do delito e exerce uma
coer¢do psicolégica ante o motivos contrdrios ao ditame do Direito”.

No estabelecimento da pena, portanto, ndo se pode olvidar que a
criminalidade complexa, por se estruturar de modo compartimentado,
com divisdo clara de tarefas e hierarquia, segue modelo verdadeiramente
empresarial, facilitando a alta substitutibilidade de seus agentes e tem por
objetivo o enriquecimento. Desse modo, conclui-se que a pena privativa
de liberdade, embora necessaria, ndo é capaz por si s6 de atingir as bases
estruturais dessa criminalidade. O que tem se observado, na prética, é
que as histéricas falhas na correta estruturacdo do sistema penitencidrio,
criou oportunidade para essas organizagdes estruturarem-se dentro dos
presidios* e de 14 coordenarem atividades criminosas como a clonagem

26 ROXIN apud MIR PUIG, op. cit. p. 65.

27 BITTERNCOURT, op. cit. p. 94

28 Este foi o caso do Comando Vermelho (criado no interior do presidio Candido Mendes, em Ilha Bela, Rio
de Janeiro), do Primeiro Comando da Capital (nascido nos presidios em Sao Paulo), e de outros como

Amigos dos Amigos, Terceiro Comando. Sobre a estruturagio desses grupos criminosos organizados
vide AMORIM, Carlos. CV_PCC: A Irmandade do Crime. 3ed. Rio de Janeiro: Record, 2004
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de telefones, a extorsio, rebelides, homicidios de rivais, além do trafico

29

de drogas e armas®.

Necessdrio, portanto, atribuir pena capaz de verdadeiramente
atuar na motivagio da comissdo dos delitos, que no caso da criminalidade
complexa é a obtencdo de “beneficio econdmico ou material’. A pena deve
ser capaz de privar o infrator de usufruir de bens obtidos ilicitamente
e, mais, reverter esse mesmo patrimoénio ilicito no fortalecimento das
atividades dos érgios de persecugio penal. Assim como uma empresa, a
organizagdo criminosa necessita de recursos financeiros para estruturar
suas atividades. No caso dos grupos criminosos, os recursos financiardo
meios mais sofisticados para a comissido de delitos, para subornar
servidores publicos que fiscalizam essas atividades, para a aquisi¢do de
negocios licitos para dissimular a origem ilicita de seus recursos, para
recrutar novos “empregados” e “testas-de-ferro”, além de proporcionar
vida luxuosa aos chefes da organizagio®. Daf a necessidade da politica
criminal voltar seu olhar também as penas de carater patrimonial. “Com
o confisco”, lembra Bittencourt®, “o Estado visa impedir que os instrumentos
idoneos para delingiiir caiam em mdos de certas pessoas, ou que o produto
do crime enriquega o patrimonio o delingilente, constituindo-se em medida
salutar, saneadora e moralizadora”.

Vale lembrar, entretanto, que nio basta a previsio legal abstrata
dessa espécie de pena. O momento da imposi¢do e medi¢do da pena —em
que se aplica a prevencio especial — deve servir de complementagdo a
prevencido geral, por meio da confirmacdo da ameaga da cominagio®.
Assim, necessdrio oferecer ao 6rgdo titular da persecugdo penal
instrumentos necessdrios a garantir a efetividade da pena de confisco,
imposta somente com transito final da condenagdo. Devem estar,
portanto, previstas no ordenamento juridico, medidas que buscam
proteger a efetividade da sentenca final e seus efeitos, em especial, o
confisco, por meio da indisponibilidade temporaria dos bens sob o qual
pairam suspeitas de ilicitude, isto é, de medidas que tenham natureza
acautelatéria.

Cabem ainda algumas consideragdes sobre a fungéo retributiva da
pena de natureza patrimonial. E certo que a pena nio pode extrapolar

29 GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na visio da Convengdo de Palermo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2008. p. 1-2.

30 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. Sdo Paulo: Atlas, 2006.p. 9-10.
31 BITTENCOURT, op. cit. p. 734.
32 ROXIN apud MIR PUIG, op. cit. p. 65.
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a culpabilidade do autor do crime, ndo podendo o homem servir
como “mezo” para o cumprimento de finalidades preventivas. Esse é o
argumento utilizado para se evitar que, em func¢io da freqiiéncia da
realizagio de uma conduta e da debilidade dos contra-estimulos sociais,
se aplique penas maiores para crimes de menor gravidade. Importante
relembrar, todavia, que nenhuma condenagio que permita ao criminoso
permanecer em posse de valores ilicitamente obtidos satisfard por
completo a fungdo retributiva. Esse raciocinio é particularmente
importante quando se analisa as possibilidades legais de se confiscar
bens de valor equivalente, quando o patriménio ilicitamente obtido
tiver sido dissipado, conforme se verd mais adiante.

O presente trabalho tem por objetivo, portanto, visitar a disciplina
juridica do perdimento e do bloqueio de bens no Brasil, identificar
suas falhas e sugerir algumas mudancas, sempre levando em conta os
projetos de lei que ja tramitam no Congresso Nacional.

1 O PERDIMENTO E BLOQUEIO DE BENS NO DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

A disciplina das medidas cautelares patrimoniais, ou medidas
assecuratérias como preferiu denominar o legislador, estd prevista no
Capitulo VI, artigos 125 a 144, do Cédigo de Processo Penal. Sdo elas:
o seqiiestro, a hipoteca legal e o arresto. Dispde o art. 125, que cabe
seqiiestro “dos bens iméveis, adquiridos pelo indiciado com os proventos da
infragdo, ainda que jd tenham sido transferidos a terceiro’. Caberd ainda o
seqiiestro dos bens moveis se estes forem adquiridos com o produto do
crime, hipétese em que ndo cabe busca e apreensdo (art. 132 do CPP).
Como bem definiu OLIVEIRA™, “o seqitestro ¢, portanto, a retengdo da
coisa litigiosa”, a qual significa para o processo penal o produto do crime
(producta sceleris) ou o proveito auferido com a sua pratica (pretium sceleris).
O seqiiestro se presta, desse modo, a assegurar tanto a possibilidade
de ressarcimento, como de perdimento dos bens de proveniéncia ilicita
com o transito em julgado da sentenca condenatéria (art. 183, pardgrafo
tnico do CPP).

Para a decretagio do seqiiestro, exigem-se indicios veementes da
proveniéncia ilicita dos bens (art. 126 do CPP). Estdo resguardados no
Cédigo Processual penal tanto o direito do acusado quanto o do terceiro

33 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11. ed. atualizada de acordo com a Reforma
Processual Penal de 2008 (Leis 11.689, 11.690 e 11.719) e pela Lei 11.900 (novo interrogatério) de
08.01.09. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 279
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de boa-fé, uma vez que estd presente a possibilidade de embargos contra
a decisdo que decretou a medida cautelar. Assegurado, portanto, o
devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério. Nos embargos,
cabera ao acusado comprovar que o bem néo foi adquirido com recursos
provenientes da infragdo. J4 ao terceiro de boa-fé, basta a manifestagio
a respeito da idoneidade da aquisi¢do. Vale lembrar que os embargos
nio poderio ser julgados até a decisdo definitiva da a¢do penal. Podera
ainda o terceiro prestar caugio para levantar o seqiiestro. Finalmente, a
previsio de inscri¢do no Registro de Iméveis configura-se em mais uma
garantia ao terceiros de boa-fé, por ter justamente a fun¢io de prevenil!
los contra qualquer tentativa do acusado de evitar os efeitos de uma
possivel condenagio.

A hipoteca legal (art. 134), ao contrario, do seqiiestro, pode
recair sobre quaisquer iméveis do acusado independente da licitude da
origem. Isto porque, visa exclusivamente a reparacdo do ofendido, daf a
obrigatoriedade de se informar no pedido de especializagio a estimativa
do valor da responsabilidade civil e de se demonstrar indicios suficientes
da autoria. No caso do seqiiestro, a exigéncia de indicios referem-se
a proveniéncia do bem, sem “a necessidade de constatagio em relagio a
autorta’*. Assim que, uma vez transitada a sentenga condenatéria, os
autos da hipoteca (bem como o do arresto) serdo remetidos ao juizo
civel para execugdo da reparagio civil ex delito.

A disciplina do arresto (como corretamente denominou alteragio
promovida pela Lei n® 11.435/06) estd prevista nos arts. 136 e 137 do
CPP. A primeira hipé6tese é o de arresto prévio de bem imével como
medida preparatéria para a hipoteca legal. Mais nos interessa aqui, a
medida do art. 137 do CPP, que recai sobre os bens méveis do acusado
quando este néo possuir bens iméveis ou os possuir de valor insuficiente.
Como ressaltado anteriormente, o objetivo dessa medida, na forma
como disposta no CPP, refere-se a reparagio civil, cujos efeitos serdo
desfrutados pelo ofendido somente com o ajuizamento da respectiva
acdo civil ex delito. Para os fins da argumentagio a ser desenvolvida
mais adiante, insiste-se aqui em frisar a diferenca entre a finalidade do
seqiiestro, qual seja, acautelar bens que podem ser objeto da pena de
perdimento, e a do arresto, que na forma como atualmente disciplinado
no CPP, serve exclusivamente a reparago civil®.

34 OLIVEIRA, op. cit., p. 282.

35 Nesse sentido, j4 se manifestou o STJ:
PROCESSUAL PENAL — RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA FORMACAO DE
QUADRILHA - GESTAO FRAUDULENTA DE INSTITUICAO FINANCEIRA - OPERAGCAO ILEGAL DE
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No tocante as cautelares patrimoniais no Processo Penal, cabe
ainda aqui se fazer algumas consideragdes sobre a busca e apreensdo.
O art. 240 do CPP autoriza busca domiciliar para, entre outras coisas:
apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos (alinea b);
apreender instrumentos de falsificagdo ou de contrafagdo e objetos
talsificados ou contrafeitos (alinea c); apreender armas e municoes
e instrumentos utilizados na pritica de crime ou destinados a fim
delituoso (alinea d). Assim, a medida cabivel para o acautelamento de
bem méveis, que se constituam em produto do crime (producta sceleris)
e dos objetos utilizados na perpetragdo do crime (instrumenta sceleris)
é a busca e apreensdo. A finalidade precipua dessa medida diz respeito
a preservacdo do material probatério, embora os objetos apreendidos
possam vir a atender fins de confisco, como se demonstrara a seguir.

INSTITUIGAO FINANCEIRA — EVASAO DE DIVISAS — LAVAGEM DE DINHEIRO - SEQUESTRO E ARRESTO
DE BENS - INOCORRENCIA DOS DELITOS NARRADOS NA DENUNCIA - FALTA DE INDICIOS DE
AUTORIA - MATERIAS QUE DEVEM SER EXAMINADAS NO BOJO DA ACAO PENAL DE CONHECIMENTO
— RESGUARDO DA MEACAO DO CONJUGE - IMPOSSIBILIDADE DE PLEITEAR DIREITO ALHEIO —
MEAGAO, ADEMALS, QUE JA VEM SENDO RESPEITADA PELO MAGISTRADO SINGULAR POR CONTA
DE DECISAO DA CORTE DE ¢2° GRAU — CONSTRICAO DE BENS ADQUIRIDOS EM DATA ANTERIOR AOS
DELITOS — MARCO QUE NAO PODE SER IMPOSTO AO ARRESTO, MEDIDA QUE, AO CONTRARIO DO
SEQUESTRO, NAO VISA O PERDIMENTO DE PRODUTOS DO CRIME - PROJECAO EXACERBADA DO
QUANTUM DA PENA DE MULTA - CALCULO EMBASADO EM CRITERIOS LEGAIS — INEXISTENCIA DE
COMPROVACAO CABAL ACERCA DA INTERPRETACAO FAVORAVEL DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS —
NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO.

[

V. Como o arresto (procedimento antecedente a hipoteca legal) visa a constrigéo de bens necessérios ao
pagamento das responsabilidades do acusado (reparagio do dano, pena pecuniaria e custas processuais),
caso venha a ser condenado, pouco importa que eles tenham sido adquiridos antes ou depois da infragio
penal. Inteligéncia do artigo 140 do Cédigo de Processo Penal.

VI. Apenas o seqiiestro deve recair sobre os produtos, diretos ou indiretos, do crime, pois seu escopo é o
de propiciar o perdimento desses bens. Inteligéncia do artigo 125 do Cédigo de Processo Penal.

[

VIII. Negado provimento ao recurso.

(RMS 23044 / PR, Relatora: Ministra JANE SILVA (Desembargadora convocada do TJ/MG), Sexta
Turma, Data do Julgamento 05/05/2009).

No mesmo sentido decisdo do TRF da 4" Regido:

PROCESSO PENAL. MULTA. EXECUGAO. ARRESTO DE BENS. COMPETENCIA. JU{ZO
CIVEL.

1. Ausente hip6tese de competéncia da Vara de Execugoes Fiscais, haja vista que a multa penal objeto do
procedimento em tela ainda néo foi remetida & Fazenda Nacional para inscri¢do em divida ativa, conforme
determina o art. 51 do Cédigo de Processo Penal.

2. A teor do disposto no art. 143 do referido diploma processual, apds o transito em julgado da sentenga penal
os autos da medida cautelar de arresto e hipoteca devem ser remetidos ao Juizo Civel, sendo esse o competente para
as providéncias necessirias d execugdo dos iméveis arrestados, restando exaurida a jurisdigdo do magistrado
criminal. (CJ - CONFLITO DE JURISDIGAO, Processo: 2008.04.00.008704-9,Data da Decisdo:
23/04/2009, CORTE ESPECIAL, Relatora MARGA INGE BARTH TESSLER, Relator p/ Acérdao
ELCIO PINHEIRO DE CASTRO).
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O perdimento de bens ou confisco® estd previsto no ordenamento
juridico brasileiro como efeito da condenagio, conforme disposto no
art. 91, I do CPP. Dispoe esse artigo:

Art. 91 - Sdo efeitos da condenagio:

IT - a perda em favor da Unifo, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo
fabrico, alienagio, uso, porte ou deteng¢io constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua
proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso.

Excluidos, portanto, da hipdtese de perdimento prevista na nossa
lei processual penal tanto os objetos utilizados na perpetragdo do crime
que sejam de uso licito, como os bens submetidos a arresto e a hipoteca
legal, isto é, que ndo se constituam produto direto (producta scelerts)
ou indireto (pretzum sceleris) da pratica criminosa. BITTENCOURT?
elucida que para se configurar a hipétese de perdimento da alinea
b do inciso I, do art. 91, “¢ indispensdvel [...] que uma seja a causa do
outro, isto é, que haja a demonstragdo inequivoca do vinculo entre a infragdo
penal praticada e o proveito obtido (a cotsa ou vantagem auferida)”. Assim,
confiscaveis apenas aqueles bens que podem ser objeto de seqiiestro e
apreensdo, ndo existindo nenhuma previsio que permita a compensagio
de valores, caso o réu tenha dissipado o produto do crime.

1.1 PERDIMENTO E BLOQUEIO DE BENS NA LEI DE LAVAGEM DE
DINHEIRO

Sempre que houver indicios suficientes, poderd o juiz, de oficio,
ou mediante requerimento do Ministério Publico ou da autoridade
policia, decretar o seqiiestro ou apreensio de bens, direitos ou valores
objetos de crime, conforme autoriza o art. 4° da Lei n® 9.613/98. Como

36 O confisco nio deve aqui ser confundido com a perda de bens e valores prevista no art. 43, Il do Cédigo
Penal. O objetivo desse instituto ndo é a reparagio civil ou a privagdo do enriquecimento ilicito, uma vez
que o prejuizo causado ou proveito do crime servem apenas de parametro para o célculo do valor da pena
estipulada, sendo esta revertida em favor do Fundo Penitencidrio Nacional. Os valores submetidos ao
confisco do art. 91, II, sdo destinados ao final para o Tesouro Nacional, ressalvado o direito do lesado e do
terceiro de boa-fé (art. 1388, pardgrafo tnico do CPP).

37 BITTENCOURT, op. cit. p. 733.
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destaca MENDRONI®*, a expressio utilizada pela Lei de Lavagem de
Dinheiro — objeto dos crimes -, por ser ampla permite a apreensio
de bens, direito e valores indeterminados sobre quais pairam duvidas
sobre a licitude. Reside af a grande diferenca em rela¢do ao Cédigo de
Processo Penal que autoriza a busca e apreensio somente em relagdo
bens moveis determinados, especificados e individualizados. Tendo em
vista que os bens podem estar misturados com outros de origem licita,
“somente o proprio agente pode ser capaz de efetuar a correta separagdo’.

Desta conclusio, advém talvez um dos aspectos mais polémicos
da Lein® 9.6183, a inversdo do dnus da prova necessario para a restituigéo
do bem (art. 4°, §2° da Lei n. 9.613/98). Na exposi¢do de Exposicio de
Motivos® que encaminhou o projeto de lei para aprovagio pelo Congresso
Nacional, afirma-se que “/n7a orientagdo do projeto, tais medidas cautelares
se_justificam para muito além das hipéteses rotineiras jd previstas pelo sistema
processual em vigor [..], o projeto inverte o énus da prova relatrvamente a
licitude de bens, direitos ou valores que tenham sido objeto da busca e apreensao
ou do seqiiestro (art. 40)’. Essa previsdo teria por objetivo atender ao
compromisso assumido com a Conveng¢io das Nagdes Unidas contra o
Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas (Convengio
de Viena de 1988), mais especificamente no art. 5°, n® 7:

7. Cada Parte considerard a possibilidade de inverter o 6nus da prova
com respeito a origem licita do suposto produto ou outros bens
sujeitos a confisco, na medida em que isto seja compativel com os
principios de direito interno e com a natureza de seus procedimentos
juridicos e de outros procedimentos.

Nido ha de se falar que com esse dispositivo, ocorreu um total
afastamento das garantias constitucionais do réu. A alteracdo do 6nus
probatério restringe-se a viabilizagdo das medidas assecuratérias, sem
alcangar o confisco de bens, que continua a depender da condenagio,
isto é, da comprovacdo do cometimento do crime, conforme pardgrafo
67 da mesma Exposicdo de Motivos. Resulta apenas, como bem
resumiu DE SANCTIS*, que o legislador, para tornar mais vidvel o
perdimento ao final do processo, criou uma presunc¢io jurss tantum da
ilicitude, mediante a apresentacio de ndicios suficientes pela autoridade

38 MENDRONTI, op. cit. p.122-123.
39 Disponivel em: <https://www.coaf.fazenda.gov.br/conteudo/sobre-lavagem-de-dinheiro-1/exposicao ]
de-motivos-da-lei-9.613>. Acesso em 13 nov. 2009.

40 DE SANCTIS, Fausto Martin. Combate a Lavagem de Dinheiro — Teoria e pritica. Campinas: Millennium,
2008. p.4d.
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requerente, “que somente restard combalida a partir da comprovagio em
contrdrio pelo interessado” *'.

Estabeleceu ainda a Lei de Lavagem de Dinheiro que qualquer
pedido de restituicdo somente serd conhecido com o comparecimento
pessoal do acusado. Essa regra visa evitar que qualquer outra pessoa
obtenha a liberagio em favor de acusado. De fato, é pratica comum na
lavagem de dinheiro a utilizagdo de laranjas para ocultar o verdadeiro
proprietario do bem apreendido. O fundamento dessa regra reside
na circunstincia de que, muitas vezes, o dinheiro apreendido estd em
nome de interpostas pessoas, conhecidas como laranjas. A exigéncia de
comparecimento pessoal auxiliaria a desvendar essas situagdes*.

Por fim, destaque-se que a Lei n° 9.618/98, ao levar em conta a
complexidade da investiga¢io dos crimes nela relacionados, duplicou o
prazo previsto no CPP (de 60 para 120 dias) para o levantamento do
seqiiestro, no caso de auséncia de propositura da agio penal.

1.2 PERDIMENTO E BLOQUEIO DE BENS NA LEI ANTIDROGAS

A Constituigio Federal de 1988 determinou, em relagio ao trafico
de entorpecentes, um alargamento das hipéteses de perdimento de
bens, no art. 243, paragrafo Gnico. Assim, por previsdo constitucional
“todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em decorréncia do
trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins serd confiscado e reverterd em
beneficio de instituigdes e pessoal especializados no tratamento e recuperagdo de
viciados e no aparelhamento e custeio de atividades de fiscalizagdo, controle,
prevengdo e repressdo do crime de trdfico dessas substdncias”. Esse mesmo
alargamento estd contemplado na legislagio especifica, uma vez que
o art. 63 da Lei n° 11.848/06 permite o confisco de qualquer produto,
bem ou valor apreendido, seqiiestrado ou declarado indisponivel, que de
algum modo tenham ligagio com a pratica do ilicito penal*, inclusive os
instrumentos de uso licito, que néo estdo previsto no art. 91, II do CP.
Neste sentido j4 decidiu o STT:

41 BONFIM, Marcia Monassi; BONFIM, Edilson Mougenot. Lavagem de Dinheiro. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 87-88.

42 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Lavagem de Dinheiro (Lei n® 9.613/98). Disponivel em: <http://bdjur.
stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/21975/2006_Lavagem%20de%20dinheiro%20(1ei%20n.%20
9.613-98).pdfPsequence=4>. Acesso em 14 nov. 2009. p. 50.

43 GOBBATO, Marcelo Alessandro. Medidas Assecuratérias na Lei n° 11.348/06, com enfoque no Direito
Constitucional da Propriedade. Cascavel, 2008. p.25.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - EFICACIA SUSPENSIVA
ATIVA - TRAFICO DE DROGAS - APREENSAO E CONFISCO
DE BEM UTILIZADO - ARTIGO 243, PARAGRAFO UNICO,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. Impde-se o empréstimo
de eficacia suspensiva ativa a agravo, suspendendo-se acérdio
impugnado mediante extraordindrio a que visa imprimir transito,
quando o pronunciamento judicial revele distingdo, ndo contemplada
na Constitui¢do Federal, consubstanciada na exigéncia de utilizagio
constante e habitual de bem em trafico de droga, para chegar-se a
apreensio e confisco - artigo 2438, pardgrafo tnico, da Constituigdo
Federal. (STF, AC 82 MC/MG, Relator: Min. MARCO AURELIO,
Primeira Turma, Data do Julgamento: 03/02/2004, Publicagiio DJ
28-05-2004 EMENT VOL-021538-01 PP—OOIOG)M

A Lei n° 11.843/06, todavia, trouxe outras inovagdes ao

ordenamento juridico brasileiro, em termos de regramento de
manutencgio e destinacio de bens bloqueados que, sem sombra de
davida, tornam mais efetivo o enfrentamento da criminalidade grave
e organizada.

A regra geral estabelecida pela Lei Antidrogas em relagdo a

administracgdo de bens apreendidos é a da alienagdo antecipada para a
preservacdo do valor econdmico (§4° do art 62). Essa medida satisfaz

44 No mesmo sentido as seguintes decisdes do TRF da 4* Regio:

“E de ser mantida a pena de perdimento dos bens utilizados para a prética dos crimes de trifico e do montante
adquirido como produto do mesmo crime.” (ACR -2008.70.03.0038335-5 UF: PR, Data da Decisdo: 06/10/2009
Orgio Julgador: SETIMA TURMA Relator NEFI CORDEIRO)

A pena de perdimento do veiculo e dos valores apreendidos com os réus deve ser mantida, por terem sido os
bens utilizados como instrumentos do crime de trdfico de drogas e porque obtidos com o produto deste.” (ACR -
2007.70.06.001294-5, Data da Decisdo: 14/04/2009, Orgﬁo Julgador: SETIMA TURMA, Relator NEFI
CORDEIRO)

“11. A pena de perdimento de bens deve ser mantida, por terem sido os automdveis, a embarcagdo tipo lancha,
o reboque e o aparelho de telefonia celular dos recorrentes utilizados como instrumentos do crime de trifico de
drogas.” (ACR 2006.70.02.004446-3, Data da Decisdo: 14/04/2009, Orgio Julgador: SETIMA TURMA,
Relator NEFI CORDEIRO)

“4. E de ser mantida a pena de perdimento dos bens, utilizados para a pratica dos crimes de trifico e o do art. 18 da
Lei n° 10.826/08” (ACR - 2008.70.01.002200-5, Data da Decisio: 03/02/2009, Orgio Julgador: SETTMA
TURMA, Relator GILSON LUIZ INACIO )

“18. A pena de perdimento do veiculo, do imdvel onde seria refinada a cocaina, dos valores e dos celulares deve ser
mantida, por terem sido os bens utilizados como instrumentos do crime de trdfico de drogas e porque obtidos com
o produto deste.” (ACR - 2006.71.07.005645-1, Data da Decisdo: 26/08/2008, Orgio Julgador: SETIMA
TURMA, Relator NEFI CORDEIRO).

Vide ainda as seguintes julgados do TRF da 1" Regido: ACR 2001.85.00.012448-9/GO; ACR
1998.01.00.084953-4/RR.

Assim como as seguintes decisdes do TRF 3" Regido: ACR 2008.61.19.002284-0/SP; ACR
2008.61.81.007102-4/SP; ACR - 1999.61.19.000822-1; ACR - 1999.61.19.0003822-1/SP.
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o interesse do Estado e do acusado, uma vez que com a conversio do
bem em ativos financeiros, evita-se dispéndio com depositdrios ou
administradores, bem como a deprecia¢do ou mesmo perecimento do
bem por ma-conservagio.

Nio serdo vendidos antecipadamente aqueles bens colocados sob
uso e custédiadaautoridade de policiajudicidria, de 6rgaos deinteligéncia
ou militares, envolvidos nas a¢des de prevencdo ao uso indevido de
drogas e operacdes de repressio a produgdo nio autorizada e ao trafico
ilicito de drogas, exclusivamente no interesse dessas atividades. De fato,
o enfretamento da criminalidade organizada depende do aparelhamento
e treinamento adequado dos 6rgdos de persecugio penal. Nada mais
l6gico, portanto, que utilizar os bens apreendidos e confiscados para
esse fim, de forma que se estruturem 6rgios com os meios hecessarios
a prevenir, desvendar e reprimir essas organizag¢des criminosas. Essa
mesma légica estd por traz do art. 61, que permite a destinagdo dos bens
apreendidos, para, além dos 6rgdos acima mencionados, as entidades
que atuam na prevengio do uso indevido, na atengio e reinser¢io social
de usudrios e dependentes de drogas.

Do mesmo modo, a Lei N° 7.560, de 19.12.1986, que criou o Fundo
de Prevengido e Combate as Drogas de Abuso — FUNCAB, hoje conhecido
como Fundo Nacional Antidrogas — FUNAD, permite a reversdo de até
40% dos recursos obtidos com o confisco de bens do trafico de drogas em
favor da Policia Federal e das Policias dos Estados e do Distrito Federal,
responsaveis pela apreensdo (art. 5°, paragrafo tinico).

1.3 PERDIMENTO E BLOQUEIO DE BENS NO DECRETO-LEI N°
3.240/41

O Decreto-Lei n° 8.240/41 estabelece procedimento préprio
para o seqiiestro dos bens de pessoa indiciada por crime de que resulta
prejuizo para a fazenda publica ou locupletamento ilicito para o indiciado
(incluindo, a época, crimes com a administracdo publica, fé publica e
tazenda publica, inclusive crimes contra a ordem tributdria).

A primeira peculiaridade desse decreto é a previsdo expressa
de que essa medida pode ser decretada inaudita altera pars (art. 2°).
Embora, hoje esteja consolidado o entendimento jurisprudencial de
que o seqiiestro do art. 125 CPP possa ser decretado sem a ciéncia do
acusado, nio existe ainda hoje previsdo expressa nesse sentido. De fato
essa possibilidade é essencial se sequer frustrar qualquer possibilidade
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de o réu alterar sua situa¢do patrimonial impedindo o ressarcimento
final da Fazenda Publica. Todavia, como ressalta Braga*, a lei ndo
impede que, apds a apreensdo dos bens, os acusados sejam devidamente
intimados para exercer a ampla defesa e o contraditério.

Também no Decreto-Lei n°® 8.240/41, o prazo para oferecimento da
agdo penal apés a decretagio do seqiiestro (90 dias) é maior que o do CPP.
O mesmo nivel probatério do CPP e da legislagio extravagante é exigido
para a decretagio do seqiiestro previsto no Decreto Lei n® 38.240/41,
qual seja a demonstragio de “indicios veementes da responsabilidade” do
autor do crime. O seqiiestro abarcard todos os bens do indiciado, bem
como os bens em poder de terceiros desde que estes os tenham adquirido
dolosamente, ou com culpa grave. Embora se utilize o termo seqiiestro,
trata-se na verdade de arresto, pois passivel de recair também sobre bens
que ndo estejam ligados diretamente a pratica do crime*’. Neste sentido,
Ja se consolidou a jurisprudéncia patria:

PROCESSUAL PENAL. PEDIDO DE SEQUESTRO DE BENS.
DECRETO-LEI N° 8.240/41. POSSIBILIDADE. NECESSIDADE
DE INDIVIDUALIZACAO DOS BENS A SEREM OBJETOS
DA CONSTRICAO JUDICIAL. DESPROVIMENTO DA
APELACAO.

1. As normas pertinentes a seqiiestro de bens em razdo de crime
que causa prejuizo para a Fazenda Publica, contidas no Decreto-
Lei n°. 3.240/41, sfio regras de cunho especial e devem prevalecer
sobre a norma geral prevista no art. 125, do Cédigo de Processo
Penal. Precedente jurisprudencial do egrégio Superior Tribunal de
Justica.

2. Na forma do seqiiestro de bens de pessoas indiciadas por crime
de que resulte prejuizo para a Fazenda Publica, conforme o previsto
no Decreto-lei n® 3.240/41, constata-se que ndo se apresenta como
exigivel, para a sua decretagdo, que esses bens sejam provenientes da prdtica
delituosa, sendo irrelevante, portanto, a indagagdo acerca de sua origem.

3. Para a decretagdo do seqilestro, ainda que sob essa denominagdo se tenha
um verdadeiro arresto, o art. 3° do acima mencionado diploma legal
estabelece a necessidade da observincia de dots requisitos: a) a existéncia

45 BRAGA, Aureo Rogério Gil. O sequestro de bens e a hipoteca legal no ambito dos crimes contra a ordem

tributdria. in: Revista do Ministério Piblico, Porto Alegre, n® 51, p. 226, ago./dez. 2003.

46 ibidem, p. 228.
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de indicios veementes da responsabilidade penal; e b) indicagdo dos bens
que devam ser objeto da constrigdo.

[0

5. Quanto ao segundo requisito, é de se entender que o requerente
deve indicar, de forma individualizada, os bens a serem objeto do
sequestro, os quais, por sua vez, poderfo ser sequestrados em sua
totalidade, desde que preenchidos os requisitos autorizadores da
medida constritiva. Precedente jurisprudencial da Terceira Turma
deste Tribunal Regional Federal.

6. Decisum mantido.

7. Apelagdo criminal desprovida. (TRF da 17 Regido, ACR
2007.38.00.082513-7/MG; Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL I'TALO FIORAVANTI SABO MENDES, QUARTA
TURMA, Publicagio: 07/07/2009 e-DJF1 p.289, Data da Decisdo:
16/06/2009)"

Como o Decreto-Lei s6 autoriza a oposi¢do de embargos por

terceiros, sempre podera o réu se socorrer da agdo mandamental®.

O perdimento esta previsto no art. 8° e abarca todos os bens que

torem produto, ou adquiridos com o produto do crime, ressalvado o
direito de terceiro de boa fé. Talvez a disposi¢do mais importante dessa
norma esteja prevista no art. 9°, in verbis:

Art. 9° - Se do crime resulta, para a fazenda publica, prejuizo que nao
seja coberto na forma do artigo anterior, promover-se-a, no juizo
competente, a execugdo da sentenga condenatéria, a qual recaira
sobre tantos bens quantos bastem para ressarci-lo.

Cuida-se, portanto, de previsdo expressa na legislagdo brasileira

de mecanismo mais célere para o ressarcimento da Fazenda Publica
com bens de valor equivalente ao prejuizo causado quando os valores
confiscados néo forem suficientes ao ressarcimento do prejuizo publico.

No mesmo sentido: ACR 2008.38.15.000351-4/MG (TRF 1" Regido, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL I'TALO FIORAVANTI SABO MENDES Convocado: JUIZA FEDERAL ROSIMAYRE
GONCALVES DE CARVALHO  Orgio Julgador: QUARTA TURMA  Publicagio:  12/11/2008
e-DJF1 p.165 Data da Decisdo: 14/10/20)

48 Ibidem, p. 227.
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No tocante a administragio dos bens seqiiestrados, quando forem
moveis, autoridade judicidria nomeard depositario, que assinara termo
de compromisso de bem e fielmente desempenhar o cargo e de assumir
todas as responsabilidades a este inerentes. No caso de bens imoveis,
serd promovida a sua averbagio no Registro de Iméveis.

Vale ainda registrar que o art. 7° resguarda possibilidade
de a Fazenda Publica pleitear civilmente a incorporacio dos bens
ilegitimamente adquiridos, ainda extinta a ag¢do ou absolvido o réu, se
este for pessoa que exerga ou tenha exercido fungéo publica.

2 APERFEICOAMENTOS NECESSARIOS EM RELAGAO AS MEDIDAS
PATRIMONIAIS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO E PROPOSTAS DE
ALTERACOES LEGISLATIVAS

Naintrodugio deste trabalho, se argumentou que o surgimento de
uma criminalidade complexa tem exigido do Estado o aperfeicoamento
dos instrumentos disponiveis na legislacdo processual penal, de forma
a garantir a observincia dos deveres relativos a prestacdo efetiva da
seguranca publica. Esses instrumentos estdo relacionados a necessaria
orientagdo da politica criminal para a uma investigacdo e persecugio
penal de cunho patrimonial, priorizando-se medidas de bloqueio e
confisco de bens de origem ilicita.

Emboranecessdrias paraque o Direito Penal satistaga suas fungoes,
por serem de cunho invasivo, o perdimento e as medidas assecuratdrias
nio podem prescindir da legalidade, da proporcionalidade e do devido
processo legal, que legitimam a intervengdo penal. Conforme reafirma
Suxberger “O Estado de Direito deve ser entendido como um principio
diretivo que requer uma concregdo de seus detalhes em cada situagdo dada.
Caracteriza-se por, ao menos, garantir a seguranga dos cidaddos, mediante uma
vinculagdo da atuagdo do Estado a normas e principios juridicos conhecidos de
tal maneira que resultem a eles em todo caso compreensiveis.”*

Assim, aaplica¢do de quaisquer dessas medidas deve vir antecedida
de lei que autorize sua implementagio e indique o procedimento a ser
seguido, além de determinar a autoridade competente para autorizall
la®. Ademais, para a sua decretagio deve ser realizada a andlise de sua
adequagio, em relacdo aos fins perseguidos, de sua necessidade, isto §é,

49 SUXBERGER, 2006, op. cit. p. 22.
50 FERNANDES, op. cit. p. 238.
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se ndo existe outra alternativa menos gravosa ao acusado, e, por fim, se
hé proporcionalidade entre os meios utilizados e os fins almejados.

Ao longo da anélise, realizada no item anterior, sobre a previsiao
legal das medidas assecuratérias e do confisco de bens, foi possivel
identificar algumas questdes que mereceriam melhor disciplina no
ordenamento juridico brasileiro. As deficiéncias normativas passam pela
proibi¢do expressa ou tacitade realizagio de certas medidas, pela auséncia
de previsdo de hip6teses alternativas caso o cumprimento de algum ato
resulte comprometido e pela falta de disciplina de procedimento a ser
seguido para a execu¢io de determinadas medidas. Em outros casos,
embora exista previsdo legal, falta clareza nos procedimentos, o que
leva a decisoes judiciais contraditérias.

O aperfeicoamento da disciplina das medidas assecuratérias,
portanto, depende em grande medida da aprovagio de alteragdes
legislativas, de forma a assegurar ao jurisdicionado a seguranga juridica e
a previsdo do contraditério e da ampla defesa. Algumas dessas propostas,
ja em tramite, no Congresso Nacional serdo analisadas mais adiante.

2.1 PROIBIGAO DE CONFISCO DE INSTRUMENTOS DE USO LICITO

Com exce¢io da legislacdo antidrogas, ndo existe hoje previsido
no ordenamento juridico que autorize o perdimento dos bens utilizados

no cometimento dos crimes que sejam de uso licito. O art. 91, I, “a” tem
sido interpretado na sua literalidade, nesse sentido decidiu o STJ:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA O SISTEMA
FINANCEIRO. LEI 7.492/86. TENTATIVA DE EVASAO DE
DIVISAS. PERDA DA QUANTIA APREENDIDA EM FAVOR
DA UNIAO. DINHEIRO OBJETO DO CRIME. CODIGO
PENAL. ART. 91; I, B, DA LEI 9.069/95.

Os instrumentos que podem ser confiscados sdo aqueles decorrentes de
Jato ilicito. Dinheiro que ndo consta dos autos ser de origem ilegitima,
mas, sim, o objeto do crime em que se discute a perda em favor da Unido,
ndo constitui _fato ilicito e, por conseqiiéncia, ndo pode o juiz decretar a
satda da esfera do patrimoénio do recorrente em favor da Unido. Dinheiro
colocado a disposigido do Banco Central para que sejam obedecidas
as formalidades previstas na Lei 9.069/95, qual seja, ap6s o devido
processo legal, perda do valor excedente aos R$ 10.000,00 previstos
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como possiveis de sair do pafs sem atender aos critérios estabelecidos
em lei.

Recurso parcialmente provido (STJ, REsp 571007 / PR, Relator(a)
Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA (1106), Quinta
Turma, Data do Julgamento: 07/04/2005, Data da Publicagdo: DJ
09/05/2005 p. 456( (sem grifo do autor)”

Essa restrigdo ao perdimento de bens tem sido justificada pela
doutrina como forma de se evitar a retirada da posse do acusado os
instrumentos necessarios ao desempenho de oficio ou profissdo, como o
bisturi do médico que causou lesdes corporais ou o veiculo do motorista
que atropelou a vitima®. Vale relembrar aqui, que ndo estamos tratando
o perdimento como meio necessario para o combate da criminalidade
de pequena ofensividade. O confisco dos instrumentos deve ocorrer

51 O mesmo entendimento foi confirmado pelos Tribunais Regionais da 1* e 3™
PROCESSO PENAL. RESTITUICAO DE COISA APREENDIDA. AERONAVE. CRIME DE
DESCAMINHO. EXAMES NECESSARIOS AO PROCESSO JA REALIZADOS. AUSENCIA DE
PROCEDIMENTO PARA DECRETAGAO DA PERDA DO BEM. APELAGAO PROVIDA.
1. Em regra, as coisas apreendidas podem ser restituidas ao seu proprietario, desde que nio mais
interessem ao processo.
2. Somente os instrumentos e produtos do crime cujo porte, fabrico, alienagio ou detengéo constitui fato
ilicito ndo sdo restituiveis.
3. No caso, os autos ddo conta de que os exames necessarios ao processo ja foram realizados.
]
5. Apelagdo provida. (TRF da 1* Regido, ACR 95.01.27027-0/MG; Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL EUSTAQUIO SILVEIRA, Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL MARIO CESAR,
QUARTA TURMA, Publicagdo: 11/04/2003 DJ p.80, Data da Decisdo: 08/10/2002) (sem grifo no
original)
PROCESSUAL PENAL . VEICULO TRANSPORTADOR DE CAFE. PEDIDO DE RESTITUICAO.
INSTRUMENTOS DO CRIME SAO AS COISAS OU OBJETOS UTILIZADOS PARA O
COMETIMENTO DA INFRAGAO. NAO PODE, ENTRETANTO, A RIGOR, COMO TAL SER
CONCEITUADOOVEICULOTRANSPORTADORDECAFEDECOMERCIALIZAGAOPROIBIDA,
DESDE QUE NAO ADREDEMENTE PREPARADO E DESTINADO A PRATICA DELITUOSA.
ADEMAILS, NAO CONSTITUINDO O SEU FABRICO, ALIENACAO, USO OU DETENGAO FATO
ILICITO, NAO SE SUJEITA O VEICULO, DE QUALQUER FORMA, AO CONFISCO, COMO EFEITO
DA CONDENACAO (CP, ART. 91, II, 4’). VERIFICADO ATRAVES DE PERICIA NAO SE TRATAR
DE VEICULO DETERMINADO AO TRANSPORTE CLANDESTINO DE CAFE, NENHUM
INTERESSE SUBSISTE, PARA O FEITO CRIMINAL,NA MANUTENCAO DE SUA APREENSAO,
QUER PARA FINS DE APLICACAO DO PERDIMENTO PREVISTO NAQUELE DISPOSITIVO
LEGAL, PORQUE DESCABIDO, QUER EM FAVOR DA INSTRUGAO PROBATORIA. APELO
A QUE SE DA PROVIMENTO, PARA RESTITUIR O VEICULO TRANSPORTADOR AO
ACUSADO, SEU LEGITIMO PROPRIETARIO, SEM QUALQUER RESTRIGCAO. (TRF da s°
Regido, ACR 90.03.080309-6 UF: SP, Relator para Acérdio DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE
KALLAS,Relator DESEMBARGADOR FEDERAL ARICE AMARAL, SEGUNDA TURMA, Data
do Julgamento 23/04/1991,Data da Publicagdo: DOE DATA:17/06/1991) (sem grifo no original)

52  BITTENCOUT, op. cit. p. 734.
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naqueles casos em que existe o perigo de repeticdo de cometimento
de novos crimes com o uso dos mesmos instrumentos, advindo a
periculosidade, em geral, ndo do instrumento em si, mas da sua ligagio
com o agente®.

Melhor solugio, talvez tenha sido dada pelo Cédigo Penal Italiano,
no art. 240, que deixa o perdimento dos instrumentos como faculdade
do juiz, a depender do caso concreto. O confisco na Itdlia somente é
obrigatério® quanto os bens sdo o “preco” do crime (significando o
preco pago por um terceiro para a comissdo do crime) ou quando a sua
produgdo, uso, transporte, posse ou transferéncia constitufa um crime,
ainda que nio haja condenagio ao final*.

O art. 127”7 do Cédigo Penal espanhol impde como efeito da
condenagdo a perda, inclusive dos “bens, meio e instrumentos com que se
haja preparado ou executado” o crime doloso. Assim como no sistema
italiano, todavia, o perdimento dos instrumentos do crime também é
deixado a discricionariedade do juiz, que deverd levar em conta em sua
decisdo a propor¢ido entre o valor do bem a ser confiscado e a gravidade

53 Nesse sentido, vide Acérddo n® 0210155 de Tribunal da Relagdo do Porto, Portugal, de 24/04/ 2002. Disponivel
em: <http://www.dgsi.pt/jtrp.nst/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/9de611cc8536003a8>

0256¢28003d28e7?OpenDocument. Acesso em 17 nov. 2009.

54 Art. 240 - Confisca
Nel caso di condanna, il giudice puo ordinare la confisca delle cose che servirono o furono destinate a commettere
il reato, e delle cose che ne sono il prodotto o il profitto. Disponivel em: < http://www.usl4.toscana.it/dp/
isll/lex/cp.htm>. Acesso em: 13 nov. 2009.

55 Vide o relatério de avaliagdo da Itélia pelo Grupo de Agéo Financeira contra Lavagem de Dinheiro, p. 32,
Disponivel em: <http://www.fatf-gafi.org/dataoecd/52/29/36221355.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2009.

56 I sempre ordinata la confisca:
1) delle cose che costituiscono il prexzo del reato;
2) delle cose, la fabbricazione, l'uso, il porto, la detenzione o l'alienazione delle quali costituisce reato, anche se non
¢ stata pronunciata condanna. Disponivel em: <http://www.usl4.toscana.it/dp/isll/lex/cp.htm>. Acesso
em: 13 nov. 2009.

57  Articulo 127.
1. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevard consigo la pérdida de los efectos que de ellos
provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi como las ganancias
provenientes del delito o falta, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. Los
unos y las otras serdn decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito
que los haya adquirido legalmente. Disponivel em: <http://noticias juridicas.com/base_datos/Penal/lo10!

1995.11t6.html>. Acesso em 12 nov. 2009.
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do delito cometido®(art. 128), isto é, atendendo ao perfeito equilibrio
entre a eficiéncia do processo penal e as garantias do acusado.

O perdimento dos instrumentos do crime também nio é estranho
a outros paises de sistema juridico préximo ao nosso. O Cédigo Penal
portugués®, por sua vez, dispde no Art. 109, 1, que:

1 - Sdo declarados perdidos a favor do Estado os objectos que tzverem
servido ou estivessem destinados a servir para a prdtica de um facto ilicito
tipzco, ou que por este tiverem sido produzidos, quando, pela sua
natureza ou pelas circunstancias do caso, puserem em perigo a
seguranga das pessoas, a moral ou a ordem publicas, ou oferecerem
sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos factos ilicitos
tiprcos.” (grifo nosso).

O substitutivo® apresentado pelo Deputado Antonio Carlos
Pannunzio ao PL 471, de 2007, na Comissdo de Constituigdo, Justica
e Cidadania da Camara dos Deputados, tentando de alguma forma se
dirigir a questdo, propde a inclusio de uma alinea “c” ao art. 91, II do
CP, nos seguintes termos:

“c) dos bens ou objetos de qualquer natureza utilizados para a pritica
de crime contra o patrimoénio.”

Ainda nio resta claro, entretanto, a razio pela qual se restringiu
a perda dos instrumentos aos crimes contra o patrimdnio, uma vez que
nio sdo esses crimes os que mais graves lesdes trazem a coletividade,
nem os Gnicos passiveis de utilizar os mesmos instrumentos de forma
reiterada.

2.2 AUSENCIA DE PREVISAO DO CONFISCO DE BENS DE VALOR
EQUIVALENTE

Como visto anteriormente, as cautelares patrimoniais diferem-se em
relacdo a natureza da medida que visam assegurar efetividade com o transito

58 Articulo 128.
Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito comercioy su valor no guarde proporcion con la naturaleza
o0 gravedad de la infraccion penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles, podrd el Juez o

Tribunal no decretar el decomiso, o decretarlo parcialmente.

59 Disponivel em: <http://www.hsph.harvard.edu/population/domesticviolence/portugal.penal.95.pdf>.
Acesso em: 12 nov. 2009.

60 Esse substitutivo engloba sugestdes contidas nos PLs 471, de 2007, 786, de 2007 e principalmente 1318,

de 2007.
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em julgado da condenago penal. Sdo passiveis de seqiiestro aqueles bens
que servirdo a pena de confisco, quais sejam, o produto ou o proveito do
crime®. J4 o arresto pode recair sobre qualquer bem do acusado, de origem
licita ou ndo, uma vez que se destina apenas a reparagio civil®.

Uma vez transitada em julgado a sentenga penal condenatéria,
diferentes também serdo os procedimentos seguidos para retirar da
titularidade do réu o bem acautelado. Conforme reiteradamente decidido
pelos tribunais patrios”, o perdimento de bens e valores (no caso
seqiiestrados) é efeito automatico da condenagio, nio existindo sequer a
necessidade de sua expressa declaragio na sentenga condenatdria. Assim,
nos termos doart. 132 do CPP, ojuiz, ap6s a condenacio, deverd determinar
a avalia¢do e a venda dos bens em leildo publico e o conseqiiente depdsito
dos valores apurados na conta do Tesouro Nacional, excluidos os valores
devidos ao lesado e ao terceiro de boa-fé.

Em relacdo aos autos de arresto e hipoteca legal, passando em
julgado a sentenca condenatdria, serdo os autos de hipoteca ou arresto
remetidos ao juiz do civel para a propositura da agdo civil ex delito,
conforme determinagio do art. 143 do CPP .

61 Conforme ja exposto acima, a medida cabivel para bloquear bens méveis diretamente provenientes do
crime ¢é a busca e apreensdo. Nos demais casos, cabivel o seqiiestro.

62 Nio é outro o entendimento dos tribunais brasileiros, sendo vejamos:

“PROCESSO PENAL - ESTELIONATO E FORMACAO DE QUADRILHA - MEDIDA
ACAUTELATORIA - ARRESTO — CONSTRANGIMENTO ILEGAL — INOCORRENCIA.

- Inicialmente, saliento que o Cédigo de Processo Penal prevé medidas cautelares tendentes a assegurar
futura indenizagfo ou reparagéo a vitima da infragio penal, pagamento de despesas processuais ou penas
pecunidrias ao Estado ou mesmo a evitar que o réu obtenha lucro com a atividade criminosa. Trata-se,
portanto, de medidas incidentais com vistas a satisfagdo do dano ex delito.

- Nas hipéteses previstas nos arts. 125 e 132, do Cddigo de Processo Penal, a medida recai apenas em bens
adquiridos com proventos do crime, ainda que tenham sido alienados a terceiros. Nas outras hipoteses, arts. 134,
136 ¢ 137, do referido Codex - estes dots tiltimos, em verdade, arrestos -, a medida pode incidir em quaisquer bens
do indiciado ou réu, embora ndo tenham sido obtidos com proventos do crime. Indispensdvel, todavia, que sejam
bens do indiciado ou réu, ndo podendo ser de terceiros.

L3

- Recurso desprovido (STJ, RMS 13450 / PR, Relator(a) Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUINTA
TURMA, Data do Julgamento 11/06/2002 Data da Publicagdo/Fonte DJ 18/11/2002) (sem grifo no
original)

63 Vide os seguintes julgados: RMS 18053 / SP (Relator(a) Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
Data do Julgamento 19/04/2005); RMS 16439 / SC (Relator(a) Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, Data do Julgamento 19/08/2003); RMS 14407 / RJ (Relator(a) Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, Data do Julgamento 24/09/2002)

64 Nesse sentido, vide manifestagdao do TRF da 4" Regido:

PROCESSO PENAL. MULTA. EXECUGAO. ARRESTO DE BENS. COMPETENCIA. JUIZO
CIVEL. [..] 2. A teor do disposto no art. 148 do referido diploma processual, apés o trinsito em julgado
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Imaginemos a hipétese em que o autor do crime tenha dissipado
o proveito obtido com o crime. Uma vez comprovada a materialidade
e a autoria delitiva, pelas disposi¢des hoje presentes no Cédigo de
Processo Penal, ndo sera possivel determinar o perdimento de valores
correspondentes aqueles obtidos com a atividade ilicita. A despeito do
fato de ter o autor enriquecido ilicitamente e desfrutado desses ganhos
ilegitimos, a justi¢a ndo podera ser realizada em sua plenitude no caso,
nio podendo se falar em adequada retribui¢do. Restard ao ofendido,
quando cabivel, demandar a reparacio mediante agio civil ex delto.

Nio se pode argumentar, ademais, que a referida medida é
totalmente estranha ao ordenamento juridico brasileiro, uma vez que
o Decreto-Lei n° 3.240/41 previu modo mais célere de ressarcimento
da Fazenda Publica, com base no seqiiestro do patrimédnio licito do
acusado de valor equivalente ao prejuizo causado pelos crimes elencados
naquela norma. Dessa forma, nfo vislumbramos a razdo pela qual essa
hipétese ndo possa ser estendida e aperfeicoada em relagdo a outros
crimes, igualmente lesivos a coletividade, como, por exemplo, o tréfico
de drogas, de pessoa ou de armas, os crimes contra o sistema financeiro,
o crime de lavagem de dinheiro.

No caso em que os bens, que estariam sujeitos ao seqiiestro,
tenham sido dissipados, sempre que aquele que participou da fase
instrutéria criminal esteja habilitado para estimar qual o montante
obtido como produto ou proveito do crime, em atencdo aos principios
da economicidade e eficiéncia, néo existem razdes para nfo antecipar ao
Juiz criminal a lide referente ao valor correspondente a ser confiscado.
Vale ressaltar que a possibilidade juridica de se confiscar bens de valor
equivalente é uma exigéncia do Grupo de Ac¢do Financeira contra
a Lavagem de Dinheiro®” e o Financiamento do Terrorismo para

da sentenga penal os autos da medida cautelar de arresto e hipoteca devem ser remetidos ao Juizo Civel,
sendo esse o competente para as providéncias necessdrias a execugdo dos imdveis arrestados, restando exaurida
a jurisdigdo do magistrado criminal. (TRF da 4* Regido, CJ - CONFLITO DE JURISDICAO, Processo:
2008.04.00.008704-9/PR, Data da Decisio: 23/04/2009, CORTE ESPECIAL, Fonte D.E. 22/05/2009,
Relatora MARGA INGE BARTH TESSLER, Relator p/ Acérdio ELCIO PINHEIRO DE CASTRO)
(grifo nosso)

65 O Grupo de Agio Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo — GAFI,
é um organismo inter-governamental independente criado em 1989 pelo G-7. Este Grupo ¢é o principal
responsavel pelo desenvolvimento e acompanhamento da implementagio dos padrdes internacionais de
protegdo do sistema financeiro global dos riscos dalavagem de dinheiro e do financiamento do terrorismo.
Estes padroes estdo expressos nas Quarenta Recomendagdes para o Combate a Lavagem de Dinheiro e
as Nove Recomendagdes Especiais de Combate ao Financiamento do Terrorismo editadas pelo Grupo.
Apesar da denominagéo, as 40+9 Recomenda¢des do GAFI assumem fei¢des de compulsoriedade, uma

vez que sdo preconizadas e utilizadas como parametro para a concesséo de assisténcia técnica por outros



Rochelle Pastana Ribeiro 327

considerar o pafs plenamente de acordo com os padrdes internacionais
66

de combate a esses crimes®.

Mais uma vez, essaé uma disposi¢io que ndo é estranha a ordenamentos
juridicos de origem romano-germanica. A Espanha no Art. 127, 2 do Cédigo
Penal, prevé o confisco de valor equivalente, senio vejamos:

2. Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los
bienes sefialados en el apartado anterior, se acordara el comiso
por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los
criminalmente responsables del hecho.®”

A legislagdo espanhola vai mais além e prevé a possibilidade do
confisco ainda que néo se imponha pena a alguma pessoa, seja por estar
isenta de responsabilidade criminal, seja por estar extinta a pretensio
punitiva, desde que seja demonstrada a situagdo patrimonial ilicita
(art. 127, 3)%.

Sob o mesmo raciocinio, o Cédigo Penal Portugués previu a
possibilidade de perdimento do valor correspondente, quando o
produto ou proveito do crime ndo puderem ser confiscados na espécie
(artigo 111, 4)%.

organismos internacionais de vulto como FMI e o Banco Mundial, além, da ONU, por meio da Resolugio
1617/2005 do Conselho de Seguranga. Ademais, a efetiva implementagio das “40+9 Recomendagoes” é
fiscalizada por avaliagdes-mituas periédicas no ambito do GAFI.

66 Critério 3.1 - Leis devem prever o confisco de propriedade objeto da lavagem de dinheiro ou que
constitui:
a) produto do;
b) instrumentos utilizados para; e
c) instrumentos que tinham a intengao de ser utilizados para
a comissio dos crimes de lavagem de dinheiro, de financiamento do terrorismo e outros crimes
antecedents, e propriedade de valor equivalente. (tradugio livre). Vide: FATF-GAFI. Methodology for
Assessing Compliance with the FATF 40 Recommendations and the FATF 9 Special Recommendations.
27 February 2004. p. 13. Disponivel em: <http://www.fatf-gafi.org/dataocecd/16/54/40339628.pdf>.
Acesso em: 18 nov. 2009.

67  Disponivel em: <http://noticias juridicas.com/base_datos/Penal/1010-1995.11t6.html>. Acesso em: 12

nov. 2009.

68  “Articulo 127
3. El juez o tribunal podrd acordar el comiso previsto en los apartados anteriores de este articulo aun cuando no se
imponga pena a alguna persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este

dltimo caso, siempre que quede demostrada la situacion patrimonial ilicita.”

69  “drtigo 111
Perda de vantagens
1 - Toda a recompensa dada ou prometida aos agentes de um facto ilicito tipico, para eles ou para outrem, é perdida
a favor do Estado.
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Tramita no Congresso Nacional o PLS n°® 138, de 2006 (PL n°® 7226,
de 2006 na Camara dos Deputados). Este projeto, originario do Senado
Federal, recebeu redagdo substitutiva na Camara dos Deputados, que altera a
redagdo do art. 125 para prever a possibilidade de seqiiestro dos bens iméveis
do acusado, adquiridos com o proveito da infragdo, ainda que misturados com
o patriménio licito ou que tenham sido registrados em nome de terceiros.

Além disso, inclui pardgrafo tinico ao art. 132 com a seguinte redago™:

Art. 182

Paragrafo tGnico: O seqiiestro podera recair sobre bens, direitos e
valores, ainda que registrados diretamente em nome de terceiros,
ou a estes transferidos ou convertidos em ativos licitos ou a estes
misturados ao patriménio legalmente constituido, até o valor do
produto, dos rendimentos auferidos e dos prejuizos causados com
a pratica do crime.

O mesmo projeto cria, no art. 144-A, a figura da indisponibilidade
de bens (copiada da Lei de Improbidade Administrativa), cabivel nas
mesmas hip6teses do seqiiestro, hipoteca legal e arresto.

Assim, pretende o legislador ampliar as hipdteses de cabimento
do seqiiestro para que, visando o confisco de bens, seja possivel alcangar
bens ilicitos misturados com o patrimoénio licito até o valor do proveito
aferido. Isto porque nem sempre é possivel fazer a correta separagio
entre a parte que foi adquirida com valores de origem ilicita da parte
que foi adquirida com valores ilicitos.

Além disso, cria a indisponibilidade de bens, que também seria
cabivel sobre bens de origem licita, assim como o arresto. Todavia,
a lei de improbidade administrativa, na qual se inspirou o novo art.
144-A, prevé expressamente no art. 12, I, a possibilidade de perda
dos bens e valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, sujeitos a

2 - Sdo também perdidos a favor do Estado, sem prejuizo dos direitos do ofendido ou de terceiro de boa f¢, as cotsas,
direitos ou vantagens que, através do facto ilicito tipico, tiverem sido directamente adquiridos, para si ou para
outrem, pelos agentes e representem uma vantagem patrimonial de qualquer espécie.

3 - O disposto nos niimeros anteriores aplica-se ds coisas ou aos direitos obtidos mediante transac¢do ou troca com
as coisas ou direitos directamente conseguidos por meio do facto ilicito tipico.

4 - Se a recompensa, os direitos, coisas ou vantagens referidos nos niimeros anteriores nio puderem ser
apropriados em espécie, a perda é substituida pelo pagamento ao Estado do respectivo valor.” Disponivel
em: <http://www.hsph.harvard.edu/population/domesticviolence/portugal.penal.95.pdf>. Acesso em:
12 nov. 2009.

70  Redagdo semelhante ao paragrafo tnico do art. 132 é dada pelo PL n°® 4.662, de 2009.
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indisponibilidade do art. 7°, pardgrafo tnico. Ja4 o PLS n° 138, 2006,
nio altera as hipéteses de perdimento do art. 91, II. Assim, embora seja
possivel a indisponibilidade de todo o patriménio do acusado, seja ele de
origem licita ou ilicita, servird no primeiro caso (origem licita) apenas
para os fins de ressarcimento e nio de perdimento.

2.3 AUSENCIA DE PREVISAO DO PROCEDIMENTO DE ALIENAGAO
ANTECIPADA DE BENS SUJEITOS A MEDIDAS ASSECURATORIAS

Sobre a guarda e manutengio dos bens apreendidos, dispde o
Cédigo de Processo Penal, que, em caso de davida sobre quem seja o
verdadeiro dono, o juiz remetera as partes para o juizo civel, ordenando
o dep6sito das coisas em maos de depositario ou do préprio terceiro que
as detinha, se for pessoa idonea (§ 4° do art. 120). Somente quando se
tratar de coisas facilmente deteriordveis, estas serdo avaliadas e levadas
a leildo publico, depositando-se o dinheiro apurado, ou entregues ao
terceiro que as detinha, se este for pessoa id6énea e assinar termo de
responsabilidade.

Pairam davidas, entretanto, sobre o que se considera de
“facil deterioragdo”. Niao seria evidente que veiculos deixados em
pétios, expostos as mais variadas intempéries, estariam sujeitos a
deterioracdo? Igualmente nio haveria deprecia¢do no valor do imével
que nio recebe periodicamente os reparos contra os desgastes naturais?
Esta, infelizmente, ndo tem sido a opinido majoritdria da nossa
jurisprudéncia™:

PENAL E PROCESSO PENAL. ACAO CAUTELAR DE ALIENACAO
JUDICIAL CRIMINAL. LEILAO. BENS APREENDIDOS E/OU
SEQUESTRADOS EM AGCAO PENAL E ACOES CAUTELARES
DE SEQUESTRO. AGRAVO DE INSTRUMENTO QUE OBJETIVA
O SOBRESTAMENTO DA PRACA ATE O JULGAMENTO
DEFINITIVO DOS EMBARGOS DE TERCEIRO. PLAUSIBILIDADE

71 Vide ainda: MS - 3810422 (TRF da 38" Regido, Processo:2008.03.00.033843-3/MS, Relator
DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO, PRIMEIRA SECAO, Data do Julgamento
18/06/2009 Data da Publicagdo/Fonte DJF3 CJ2 DATA:01/09/2009 PAGINA: 305); MS — 309650
(TRF da 3" Regido, Processo: 2008.03.00.030509-9/MS, Relator DESEMBARGADOR FEDERAL
HENRIQUE HERKENHOFF, PRIMEIRA SECAO, Data do Julgamento 15/01/2009, Data da
Publicagio/Fonte DJF3 CJ2 DATA:09/02/2009 PAGINA: 345); MS — 309706 (TRF da 3* Regido,
Processo: 2008.03.00.030668-7/MS, PRIMEIRA SECAO, Data do Julgamento: 15/10/2009, Fonte:
DJF3 CJ1 DATA:04/11/2009 PAGINA: 8, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE
NEKATSCHALOW) MS — 307625 (TRF da 3% Regido, Processo: 2008.03.00.021303-0/MS,
PRIMEIRA SECAO, Data do Julgamento: 18/06/2009, Fonte: DJF3 CJ2 DATA:01/09/2009 PAGINA:
304, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO).
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DAS ALEGACOES. DEFERIMENTO DA TUTELA ANTECIPADA.
RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO.

1. Agravo de instrumento que objetiva a suspensdo do leildo do
imével seqiiestrado, até o julgamento final dos embargos de terceiro,
distribuidos na Vara de origem sob o n® 2005.60.00.003775-5.

[

4. O bem imével, por natureza, nio é sujeito a rapida deterioragio
fisica ou econémica, ndo havendo nos autos prova de fato excepcional
que determine a impossibilidade de sua conservagao.

5. A simples dificuldade de administragdo dos bens iméveis
seqiiestrados ndo justifica a alienagfio antecipada, nido havendo
qualquer previsio legal nesse sentido.

6. Agravo a que se da provimento para suspender a realizagdo de leildo
relativo ao bem imével matriculado sob o n° 175.046 no Cartério de
Registro de Iméveis da 1* Circunscri¢do de Campo Grande/MS, até
o julgamento final dos embargos de terceiro distribuidos sob o n°
2005.60.00.003775-5 perante a Vara de origem, confirmando a tutela
anteriormente deferida.” (TRF da 8" Regido, Al — 838416, Processo:
2008.03.00.022199-2/MS, Relator JUIZ CONVOCADO ALEXANDRE
SORMAN, SEGUNDA TURMA, Data do Julgamento

22/09/2009 DatadaPublicagdo/Fonte DJF3CJ1DATA:01/10/2009
PAGINA: 121)

PENAL E PROCESSO PENAL. MANDADO DE SEGURANCA.
ALIENACAO DE BENS APREENDIDOS. AUTOMOVEIS.
SUSPENSAO DO LEILAO. DECADENCIA. INOCORRENCIA.

[

2. Em face do principio da presun¢io de inocéncia e do disposto
no art. 183 do Cédigo de Processo Penal, bens apreendidos, por
forga de medida cautelar, s6 devem ser alienados apés o transito em
julgado de eventual sentenga condenatéria. (MS 2007.01.00.030885
5/DF; DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO,
SEGUNDA SECAO Data da Publicagio: 14/12/2007 DJ p.11)



Rochelle Pastana Ribeiro 331

Algumas decisdes, apesar de reconhecerem a possibilidade de

deterioracdo desses bens, entendem que a destinagdo mais adequada
é nomear o proprietdrio como fiel depositario™. Entre as alternativas
disponiveis, esta sem davida, é uma das que menos atende a eficiéncia
do processo penal. Isto, porque, como ja decidiu o TRF da 1* Regido™,
significaria em termos praticos a restitui¢io do bem ao acusado, uma vez
que a ele serd permitido usufruir o bem por toda a sua vida til, ou parte

72

DIREITO PROCESSUAL PENAL. INQUERITO POLICIAL. INCIDENTE DE RESTITUICAO.
VEICULOS APREENDIDOS. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. FIEL DEPOSITARIO.
NOMEACAO DO TITULAR DOS BENS.

1. Nao se verifica qualquer ilegalidade no arresto dos veiculos pertencentes ao investigado, pois a
apreensdo judicial tem por fundamento a concreta possibilidade do perdimento em favor da Unido, a ser
imposto na hip6tese de sentenga condenatéria. 2. Todavia, isso ndo justifica ficarem os automéveis esquecidos
no pétio, aguardando o pronunciamento judicial definitivo. 8. Ademais, é possivel que, ao final da lide, o
acusado seja absolvido, tornando ainda mais gravoso seu prejuizo econdmico. Além da deterioragdo dos
bens, também o ndo uso se afigura lesivo. 4. Cabivel solugio no sentido de se autorizar a utilizagao dos veiculos
pelo seu proprietdrio, nomeando-o fiel depositdario dos mesmos, bem como mantendo sua vinculagio ao processo.
(TRF da 4® Regido, ACR 2008.71.10.002537-0/RS, Data da Decisdo: 20/05/2009, OITAVA TURMA,
Fonte D.E. 27/05/2009, Relator ELCIO PINHEIRO DE CASTRO) (sem grifo no original)

PENAL. PROCESSO PENAL. RESTITUICAO DE BENS. CRIME AMBIENTAL. TERMO DE
DEPOSITO.

1. Ndo estando evidenciado nos autos que os bens ainda possam interessar as investigagdes sobre a suposta
priética do crime ambiental, e considerando que os caminhdes e carrocerias ja se encontram apreendidos
ha mais de dois anos, estacionados no pétio da policia rodoviaria federal, ao relento, sob sol e chuva, sujeito
a intempéries e d depreciagdo, devem ser eles entregues ao seu proprietdrio.

2. Eventual pena de perdimento dos bens pode ser resguardada mediante termo de fiel depositirio. (TRF da
1* Regido, ACR 2007.41.01.004014-0/RO; DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO,
TERCEIRA TURMA, Data de publica¢do: 03/10/2008 e-DJF1 p.193, Data do Julgamento: 23/09/2008)
(sem grifo no original)

PROCESSO PENAL. INCIDENTE DE RESTITUICAO DE BEM ARRESTADO. ARTIGO 118 E 137
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. INTERESSE PARA O PROCESSO. PENHORABILIDADE.
DEPRECIAGAO DO BEM. NOMEAGAO DO PROPRIETARIO COMO FIEL DEPOSITARIO.

L]

5 - A restitui¢do do veiculo apreendido mediante a nomeagdo do proprietirio como fiel depositirio se revela a
solugdo mais razodvel para evitar a deprecia¢do do bem sem, contudo, desvinculd-lo do processo criminal ao qual
interessa. (TRF da 4* Regido, Classe: ACR - 2007.71.00.040432-8/RS, Data da Decisdo: 01/04/2009,
OITAVA TURMA, Data da Publicagio: D.E. 15/04/2009, Relator: LUIZ FERNANDO WOWK
PENTEADO)

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSUAL PENAL. PERDIMENTO
DE BENS. PEDIDO DE NOMEAGAO DE FIEL DEPOSITARIO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Em se tratando de bens méveis, consumiveis (automéveis), cujo perdimento foi determinado em
sentenga recorrivel, a nomeagio da impetrante como fiel depositaria implicaria nos mesmos efeitos praticos
da restitui¢do, esvaziando a medida de apreensio, ji que quando ocorresse o trinsito em julgado a impetrante
teria usufruido o bem por toda sua vida itil, ou grande parte dela, com a obrigagio apenas de ndo alienagio e de
conservagdo.

2. Ordem denegada. (MS 2005.01.00.048057-9/AC; DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO
MENEZES, JUIZ FEDERAL SAULO JOSE CASALI BAHIA (CONV.), SEGUNDA SECAO, Data da
Publicagdo: 17/04/2006 DJ p.02, Data do Julgamento: 01/03/2006
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dela, mantendo-se apenas a obrigagio de nfo alienagio e de conservagio
no perfodo. Além disso, ndo cabe ao Estado o papel de administrador
de bens privados, uma vez que em muitos casos, para manutencio dos
bens, serdo desviados recursos ja escassos, que deveriam ser aplicados
nas atividades essenciais do Estado, trazendo prejuizo a coletividade.

Pelos motivos ja expressados anteriormente, quais sejam, menor
custo de manutengdo e maior garantia para as partes em funcio da
conservagdo do valor original da coisa, a alienagio antecipada se mostra
a medida mais vantajosa de administragio dos bens apreendidos no
processo penal™. Ainda que se entenda que nfio estio abarcados pelo §5°
do art. 120 do CPP os bens que ndo sdo imediatamente deterioraveis,
como alimentos e medicamentos, o art. 139 do CPP determina que o
depésito e a administragio dos bens arrestados ficardo sujeitos ao regime
do processo civil. Neste caso, mediante uma interpretacio sistematica
do ordenamento juridico, seria possivel o juiz criminal determinar a
alienagfo antecipada dos bens, se valendo do art. 670 do CPC™.

Todavia, apesar de entendermos possivel hoje a alienagio
antecipada com base nos dispositivos do CPP e CPC™, de fato a questdo
mereceria procedimento mais claro como hoje existe para os bens
apreendidos em a¢io penal do crime de trafico de entorpecentes. Existem
alguns julgados que aplicam o procedimento da Lei n® 11.843/06, de
forma analégica:

74 Essa também tem sido a posi¢do defendida pelos mais de 60 6rgdos que atuam no combate a criminalidade
e compdem a Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro — ENCCLA. Em
2004, em fungdo da meta 18, foi realizado estudo, no dmbito dessa Estratégia, sobre os meios para se
conferir maior eficiéncia & administragio de bens bloqueados, alienados e confiscados. O resultado desse
estudo, que comparou os sistemas em vérios pafses, apontou a alienagdo antecipada como solugéo que
economicamente melhor atende aos interesses do Estado e do acusado. Essa interpretagdo levou ao
estabelecimento da Meta 19, na ENCLA 2005, que recomenda ao Ministério Publico e ao Judiciario
“melhor aproveitamento dos bens apreendidos, seqiiestrados, arrestados dentro das possibilidades legais

Jja existente, inclusive a alienagdo antecipada, se necessario”.

-

5 Art. 670. O juiz autorizard a alienagdo antecipada dos bens penhorados quando:
1 - sujeitos a deterioragdo ou depreciagdo;

1I - howver manifesta vantagem.

76 Vide algumas decisdes favoraveis a alienagdo antecipada: MS — 811570 (TRF da 3" Regido, Processo:
2008.03.00.038356-6/MS; PRIMEIRA SECAO, Data do Julgamento: 18/06/2009 Fonte: DJF3 CJ1
DATA:26/10/2009 PAGINA: 2, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO); ACR
2006.32.00.005361-9/AM (TRF da 1" Regido, DESEMBARGADOR FEDERAL I'TALO FIORAVANTI
SABO MENDES, JU[ZA FEDERAL ROSIMAYRE GONCALVES DE CARVALHO (CONV),
QUARTA TURMA, Data da Publicagdo 31/10/2008 e-DJF1 p.107, Data de julgamento: 06/10/2008)
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PROCESSUAL PENAL. MANDADO DE SEGURANCA.
DESCAMINHO/CONTRABANDO. ACAO PENAL. ART. 1°,
INCISO I, DA LEI 8.187/90. SENTENCA CONDENATORIA.
MEDIDAS ASSECURATORIAS. ALIENACAO ANTECIPADA
DE VE[CULOS. POSSIBILIDADE. COMPETENCIA DO JU{ZO
SINGULAR.

1. Mesmo que os autos da agdo principal j4 tenham sido remetidos a
instancia recursal, o Juizo Singular continua competente para decidir
em processo incidente de medida assecuratéria, que ainda tramita
regularmente na instincia inicial. 2. Inexiste ilegalidade, quando o
Juizo, forte na interpretagdo extensiva e aplicagdo analégica (CPP, art. 3°)
adotar, além dos artigos 120, § 5.°¢ 187, § 1. do CPP, os artigos 60 a 62
da Let Antitézicos, autoriza a venda antecipada de vefculos constritos
por se tratarem de produto de crime e restar demonstrada se tratar
de medida necessdria para evitar a sua depreciagdo e deterioragio.
(MS N° 2009.04.00.029219-1/PR, RELATOR: Des. Federal
TADAAQUI HIROSE)

A solugdo, todavia, que melhor resguardaria a seguranca
juridica seria a regulagdo desse procedimento no préprio Cédigo de
Processo Penal. O substitutivo ao PL n® 471, de 2007, j4 analisado
acima, propde a reproducdo no CPP dos dispositivos referentes a
alienagdo antecipada previstos na Lei n° 11.843/06. Os mesmos
dispositivos sdo reproduzidos no PL n° 3.443, de 2008, que altera a
Lei de Lavagem de Dinheiro, bem como no substitutivo ao PLS n°® 150,
de 2006, que tipifica o crime de organizagdo criminosa, apresentado
pelo senador Mercadante na Comissdo de Constitui¢do e Justica no
Senado Federal.

2.4 ANALISE DO PLS 156, DE 2009 — PROJETO DE NOVO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

A pedido da Presidéncia do Senado Federal, foi criada
Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragdo de anteprojeto
de reforma do Cédigo de Processo Penal, sob a coordenagido do
Ministro Hamilton Carvalhido, do Superior Tribunal de Justiga.
O resultado dos trabalhos dessa comissdo foi apresentado como o
PLS ° 156, de 200977, em abril de 2009. As medidas assecuratérias,
como hoje sdo denominadas, integram Titulo III do Projeto de
Cédigo, agora sob a denominagdo medidas cautelares reais. Com

77 Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/58503.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2009.
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a finalidade de dar maior sistematicidade ao CPP, cada medida
cautelar real foi tratada em um capitulo préprio. Vale aqui tecer
alguns comentarios sobre as medidas cautelares que visam garantir
o perdimento de bens.

Além das medidas hoje existentes, o PLS n° 156, de 2009, cria
no processo penal brasileiro a figura da indisponibilidade de bens
(capitulo II, art. 602-609). O objetivo dessa medida é assegurar a

recuperacio do produto ou proveito do crime, isto é, o confisco ao
final do processo (Art. 91, II, do CP).

Essa medida s6 é cabivel quando ainda nio se tenha elementos
para distinguir, com precisdo, os bens de origem ilicita daqueles que
integram o patrimoénio regularmente constituido e pode recair sobre
o patrimdnio de terceiro, inclusive pessoa juridica, cujo nome tenha
sido utilizado para facilitar a pratica criminosa ou ocultar o produto
ou os rendimentos do crime. Uma vez identificados todos os bens,
direitos ou valores adquiridos ilicitamente, o juiz devera determinar a
conversdo da medida de indisponibilidade em apreensio ou seqiiestro,
conforme o caso. A indisponibilidade é, portanto, medida preparatéria
para o seqiiestro ou apreensio. Esses bens declarados indisponiveis
permanecem sob a tutela do possuidor (seja o acusado ou terceiro),
criando-se apenas a obrigagdo de nio transferir e conservar todos os
seus bens localizados no Brasil ou no exterior.

Assim como no PLS n° 188, amplia-se, nesse projeto, a
possibilidade do seqiiestro, que passa a poder abarcar bens iméveis e
méveis adquiridos com os proventos do crime, ainda que misturados
ao patriménio licitamente constituido. Uma importante alteragdo, é
que o novo cédigo passaria a dispor sobre seqiiestro de bens méveis
e iméveis no mesmo artigo. A medida de arresto e a hipoteca legal
continuam a servir apenas aos fins de reparagio civil.

A previsdo de alienagdo antecipada, todavia, ainda nio foi
alcada a condicdo de regra na administragdo dos bens acautelados, e
se sujeita a motivagio de “fundado receio de depreciagdo patrimonial
pelo decurso de tempo”. Conforme defini¢do do diciondrio Aurélio,
depreciagdo significa: “perda progressiva de valor, legalmente
contabilizavel”™. Assim, essa expressdo permite ao juiz maior

78  Novo Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa. 2 ed. revista e aumentada, 44" impressdo. Sdo Paulo:

Nova Fronteira. 1986.
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tflexibilidade na fundamentagdo da alienagio de veiculos ou iméveis,
do que a expressdo hoje utilizada, qual seja “f4cil deterioragio”.

3 CONCLUSOES

A efetividade da protegdo penal do Estado contra a criminalidade
grave e organizada depende da aplicagio de medidas realmente capazes
de influir no incentivo para a pratica desses delitos. Um mecanismo
eficiente de se alcangar o objetivo acima descrito é a pena de cunho
patrimonial, mais especificamente, o confisco, uma vez que o principal
objetivo no cometimento desses crimes é o enriquecimento por meios
ilicitos. Justamente por atingir o fim Gltimo dessa espécie de crime (o
patrimonio), a pena de perdimento de bens consegue atuar no célculo
que o agente realiza das vantagens e desvantagens da pratica da conduta
tipica, realizando a fungdo preventiva.

Essa func¢io, entretanto, s6 é cumprida em sua totalidade se
existirem no ordenamento juridico medidas capazes de garantir a
possibilidade de aplicagdo dessa pena com condenagio transitada em
julgado, confirmando, no caso concreto, a ameaga de sanc¢io prevista
abstratamente no tipo penal. Seriam medidas, portanto, com fungéo de
acautelamento de bens que permitissem aplicagio, ao final do processo,
de seu perdimento.

Foram identificadas, na disciplina do perdimento e das
medidas cautelares patrimoniais no ordenamento juridico brasileiro,
algumas deficiéncias que mereceriam a atengdo de uma reforma
legislativa. A primeira delas é a auséncia da previsdo do perdimento
de instrumentos de uso licito. Como argumentado ao longo do
artigo, esse perdimento teria por objetivo evitar a utilizagdo
reiterada dos mesmos bens para a pritica do crime, além de servir
para equipar os 6rgdos de persecugdo penal. O perdimento, nesses
casos, todavia, deveria constar como faculdade do juiz, devendo ser
aplicado somente quando houver proporgio entre o valor do bem e
a gravidade do delito.

Verificou-se, ainda, a necessidade de previsdo do perdimento
de bens de valor equivalente, nos casos em que o réu tiver dissipado
o proveito obtido com a pratica do ilicito. Sempre que for possivel
determinar com precisdo o valor do proveito auferido com a conduta
criminosa, ndo ha porque deixar impune o acusado que desfrutou
de ganhos ilicitos. Vale lembrar que o perdimento de bens de valor
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equivalente j4 é aplicado em pafses com sistemas juridicos préximos ao
nosso, como a Espanha e Portugal.

Por fim, identificou-se a necessidade de melhor regramento da
alienagfio antecipada para a preservacdo do valor dos bens sujeitos a
medidas assecuratérias, com a previsdo detalhada do procedimento a
ser seguido, nos moldes do disposto na Lei n® 11.34:3/2008.
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RESUMO: O descuido com o meio ambiente do trabalho, por parte de
empregadores e do préprio Estado, acarreta a ocorréncia de acidentes
do trabalho, de modo a gerar incapacidade fisica ou mental, temporéria
ou permanente, ou o 6bito de trabalhadores. Especialmente no que
diz respeito ao patriménio publico, hd um grande dispéndio de verbas
para o pagamento de beneficios previdencidrios, fato que contribui
para o aprofundamento do déficit da Previdéncia Social no Brasil. A
prote¢io ao meio ambiente do trabalho, a par de redundar em protegéo
a incolumidade fisica e mental dos trabalhadores, traz como resultado
a diminui¢do dos riscos de acidentes e, por sua vez, a minoragio do
custo social com o pagamento de beneficios previdencidrios por parte
do Estado.

ABSTRACT: The huge carelessness with the labour environment
by employers and the State itself, involves the occurrence of
occupational accidents in order to generate physical and mental
disability: temporary or permanent, or employees” death. Mainly
with regard to public property, there is a considerable expenditure
of funds for the payment of welfare benefits, the fact which greatly
contributes to the deepening of deficit of Social Security in
Brazil. The protection of the labour environment, besides leading
in security of the labours” physical safety and mental health, brings
as the result the significant reduction of the risk of accidents and,
therefore the cost to the payment of welfare benefits by the State
tends to lessen.

PALAVRAS-CHAVE: Meio ambiente do trabalho. Protecio. Atuagdo
Preventiva. Beneficios Previdencidrios. Redug¢io do déficit da
Previdéncia Social.

KEYWORDS: Labour environment. Protection. Preventive action.
Social security benefits. Reduction in Social Security deficit.
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INTRODUGAO

O Estado Fraternal assume, cada vez mais, o dever de conferir
eficacia aos chamados direitos de terceira geragdo. Um dos representantes
da cartilha de direitos por eles representada, sem ddvida, é o direito a
seguridade social.

O direito a seguridade social representa simultaneamente um
status positivus libertatis e um status positivus soctalis, pois, se por um lado,
por ter referéncia com os direitos fundamentais, deve retratar seguranga
juridica para seus destinatarios, por outro, tem a missdo de promover
a justica'. Essa é a razdo pela qual o Estado tem a obriga¢io de zelar
pelo sistema securitdrio publico, de forma a manter o equilibrio entre
as despesas necessdrias ao pagamento de beneficios previdencidrios —
além do custo relativo a satde e a assisténcia social — e as quantias que
ingressam nos cofres previdenciarios.

A Constituigio do Brasil ndo se afasta desse dever que,
atualmente, ganhou ares de universalidade entre as nagdes formadas
sobre os valores do Estado Democratico de Direito e, no seu Titulo
VIII, regulamenta minimamente a Seguridade Social, dentro da qual
se encontram os direitos a Sautde, a Assisténcia Social e a Previdéncia
Social®. Especificamente em relagéo a esta, nota-se que um dos sinistros
que sdo objeto de protegio é exatamente o acidente, que pode gerar os
chamados beneficios acidentdrios.

A Previdéncia Social sofre verdadeira sangria com a destinagio
de verbas publicas ao pagamento de beneficios acidentarios. A partir do
momento em que o ambiente de trabalho for fiscalizado e melhorado, a
consequéncia mediata que pode ser verificada é a diminuigdo da despesa
publica. Essa é uma atuagdo que pode ser identificada como preventiva.

1 “De notar que o status positivus libertatis envolve a seguranca juridica e, no que concerne aos direitos
fundamentais, a seguridade social. Esta tltima pode compor, também, na sua regido periférica, o status
positivus socialis, vinculando-se a consideragdes de justica” (TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo
existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 241 e 242).

2 “Analisando a tradicional organizagio do seguro social ptblico no Brasil, conclui-se que a configuragéo
basica do Regime Geral de Previdéncia Social é dotada das condigdes minimas de preservagio da dignidade
humana como valor. Sendo assim, seria esse sistema dotado de fundamentalidade, cabendo ao Estado
garanti-lo sob pena de romper o préprio pacto social proposto na Constitui¢io, destfigurando-a. essa,
portanto, é a previdéncia fundamental. E o limite minimo de protegio securitéria ptblica” (TAVARES,
Marcelo Leonardo. Reforma da previdéncia: caminhos e descaminhos da protegdo previdenciaria dos
servidores. In TAVARES, Marcelo Leonardo (Coord.). 4 reforma da previdéncia social. Temas polémicos e

aspectos controvertidos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 117).
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Todavia, ocorrido o sinistro e a Previdéncia Social suportando o
pagamento de beneficios acidentarios, existe outra forma de atuagio,
J& ndo mais preventiva, mas sim ressarcitéria. Trata-se da utilizagio da
denominada agdo regressiva.

Que medidas de prevencdo podem ser adotadas e quem pode agir
com esse fim? E possivel a prevengio apenas no ambito extrajudicial
ou também existe uma via jurisdicional para esse mister? Como se d4 a
reparagio do patrimonio publico em juizo? Essas sdo indagagdes, entre
outras conexas, que o tema induz a pesquisa.

O objetivo geral do presente trabalho tem como foco o meio
ambiente do trabalho e as implica¢des financeiras que decorrem para o
Estado quando o mesmo ndo se encontra harmonizado com as normas
de protecdo laboral. Especificamente, serdo apresentados elementos
que demonstrardo a possibilidade de o Estado unir forgas entre vérios
6rgdos publicos e agentes privados em prol da construgio de um meio
ambiente do trabalho sadio e com qualidade, como forma de diminuir os
riscos a que estdo sujeitos os trabalhadores, bem como os custos que o
Estado tem para cobrir o sinistro acidente do trabalho. Com isso, sera tacil
demonstrar que a efetivagido de um direito que tem duas facetas, coletivo
e difuso, é capaz de também proteger o patriménio ptblico. Por fim, como
nem sempre é possivel a prevencdo, hd que se percorrer outros caminhos
para buscar a reparacdo do patrimonio publico que fica diminuido com
a ocorréncia desses acidentes, ocasido em que serdo destinadas algumas
palavras para a conhecida agdo regressiva acidentdria.

A soma de esforgos entre 6rgdos do Estado e atores privados traz,
portanto, beneficios de grande porte, que se agregam ao conceito de
cidadania — um dos fundamentos da Reptblica brasileira — e, na medida
em que atuam com eficiéncia, redundam em prote¢do ao patrimoénio
publico, em sua mais larga concepgao.

1 O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

O meio ambiente, sabe-se, ganhou destaque na Constitui¢do
Cidada de 1988, tendo este Texto qualificado aquele bem como de uso
comum do povo e essencial @ sadia qualidade de vida, impondo a todos
sua defesa e protegdo, para os viventes, nascituros e até mesmo aos
concepturos®. Deu vestes de direito fundamental ao meio ambiente, ja

3 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 Ptblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
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que o caput do art. 5° da CRFB/88 garante o direito a vida. Direito a
vida sadia, acrescentou o art. 225 da Carta®.

Além de ser direito fundamental, enquadrado na categoria dos
direitos de terceira geragdo — a retratar um exemplo do que preconiza
o principio da fraternidade -, é também qualificado como direito difuso
(cf. art. 81, § unico, I, Lei n® 8.078/90).

De modo a fugir da velha classificacdo civilista de bens,
tradicionalmente vinculada ao dominio, a Constituigio de 88 classificou
o meio ambiente como bem de uso comum do povo. Sob esse prisma,
interessante é a observagio de FIORILLO (20083), in verbis:

[..] o legislador constituinte de 1988 trouxe uma novidade
interessante: além de autorizar a tutela de direitos individuais, o que
tradicionalmente ja era feito, passou a admitir a tutela de direitos
coletivos, porque compreendeu a existéncia de uma ferceira espécie
de bem: o bem ambiental. Tal fato pode ser verificado em razdo
do disposto no art. 225 da Constitui¢do Federal, que consagrou a
existéncia de um bem que nio é publico, nem tampouco particular,
mas sim de uso comum do povo’.

No que diz respeito ao meio ambiente do trabalho, é curioso notar
que ele possui natureza dtplice quanto aos destinatarios de sua protegao.
Imediatamente, é visto como interesse ou direito coletivo, entendido
como transindividual de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma
relagdo juridica base (art. 81, § unico, II, CDC); mediatamente, porém,
abrange toda a coletividade ndo identificada, sendo, por isso, qualificado
como interesse ou direito difiso.

O conceito de meio ambiente é fragmentado em quatro partes,
para fins diddticos: meio ambiente propriamente dito (fisico ou natural),
meio ambiente cultural, meio ambiente artificial e meio ambiente do
trabalho.

preservé- lo para as presentes e futuras geragoes.

4 “A palavra que melhor traduz o conceito de natureza que emerge do conjunto das leis que regem o direito
ambiental é a vida. De acordo com o art. 3° da Lei n° 6.938/81, o meio ambiente permate, abriga e rege a
vida em todas as suas formas. Em nome da vida, a questdo ambiental adquire dimenséo global, seduzindo
defensores alistados numa pluralidade de espagos sociais e geogrificos” (SOUZA NETO, Nilson Soares
de. Os conceitos de Naturexa e Homem na nova ordem juridica ambiental. Resenha critica que consta da obra
coletiva Direito e Justi¢a Ambiental, org. por Wilson Madeira Filho. Niter6i: PPGSD/UFF, 2002).

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2003.

SN
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O meio ambiente do trabalho® pode ter seu conceito extraido
da Constitui¢do da Republica, de modo a significar o conjunto de
condigdes existentes no local de trabalho, relativos a qualidade de vida

do trabalhador (arts. 7°, XXII e 200, VIII, CRFB/88). Na doutrina,
encontra-se o seguinte conceito:

O local onde as pessoas desempenham suas atividades laborais, sejam
remuneradas ou nfo, cujo equilibrio estd baseado na salubridade do
meio e na auséncia de agentes que comprometam a incolumidade
fisico-psiquica dos trabalhadores, independente da condigdo que
ostentem (homens ou mulheres, maiores ou menores de idade,
celetistas, servidores publicos, autonomos etc’.

Estabelecido o que vem a ser meio ambiente do trabalho, avanga-
se no tema, de forma a ventilar a viabilidade de uma verdadeira for¢a-
tarefa em defesa desse espago e, de resto, do patriménio publico®.

2 FORCA-TAREFA

Tomando por empréstimo uma expressio que vem sendo utilizada
com certo modismo entre os 6rgdos governamentais e pela imprensa
nacionais, existem, no ordenamento juridico, varios entes que, de forma
estanque, trabalham para implementar melhores condi¢gdes para a
protecdo da satde do trabalhador.

O pluralismo politico foi elencado como um dos fundamentos da
Republica (art. 1°, V, CRFB/88). Significa que o interesse num ambiente
de trabalho sadio é um interesse legitimo e, por isso, pode e deve ser
protegido, da forma mais ampla possivel, por todos os atores que
tém essa atribui¢do como missdo institucional, sejam eles publicos ou
privados. Nesse sentido é que se vislumbra uma atuagio conjunta entre
vérios setores, publicos e privados, cujos resultados serdo sentidos por
toda a coletividade, traduzindo aquilo que Renato Alessi denomina

6 A limitagdo a este especifico ambiente é proposital, pois os demais ndo interessam ao presente estudo.

Ibidem.

-1

8 A expressdo for¢a-tarefa traduz uma atuagdo conjunta entre vérios agentes publicos — e, nio raro, com a
colaboragio de particulares — com o objetivo de alcangar uma finalidade publica e social que dificilmente
seria efetivada com sucesso com a agio isolada de um ou outro. E comumente utilizada para realizagio
de trabalhos de investigagdo policial, quando 6rgaos da Policia Judicidria, Ministério Publico, agentes
fiscais, entre outros, aditam suas forgas para estancar fraudes tributarias de grande porte. A referéncia
ora feita, portanto, tem pertinéncia, uma vez que a intengio final é a protegdo social, de maneira geral, e

a incolumidade do patriménio publico.
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interesse publico primario, e também pelo Estado, consubstanciando
um interesse publico secundério®.

Essa for¢a-tarefa poderia ser composta pelo Ministério do
Trabalho, por meio de inspegdes, especialmente no que diz respeito a
seguranca e saide naquele ambiente, através da atuagdo de Auditores
Fiscais do Trabalho'’; pelo Ministério Puablico do Trabalho, que tem
por fungdo institucional promover o inquérito civil e a agdo civil piblica,
para a protegdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos (art. 129, 111, CRFB/88; art. 83, I, III, IV e
XII, LC n°® 75/93); por associagdes e sindicatos de trabalhadores, ja que
tém por misséo precipua a defesa dos interesses de seus membros; caso a
situagdo possa redundar em atuagdo criminosa, as autoridades policiais
(militares ou civis) poderdo ser chamadas a atuar também; por fim, o
INSS tem também um interesse legitimo ndo sé na prevengdo, como
também do ressarcimento, caso ocorra sinistro acidentario. E é aqui que
ocorre a aproximagio com o tema, como serd melhor detalhado abaixo.

O escopo aqui ilustrado esta diretamente jungido a questdo da
chamada justica ambiental, a qual preconiza, como é intuitivo, a pacificagdo
dos conflitos sécio-ambientais. Importante, assim, ainda que em breve
passagem, pdr em relevo o momento em que se verificou a génese do
que se convencionou chamar movimento por justica ambiental.

O chamado Movimento por Justica Ambiental se constitui nos EUA
nos anos 80, resultado de lutas articuladas de naturezas diversas, na
qualidade de herdeiro das discussdes do fim da década de 60 acerca
de condigdes inadequadas de saneamento, contaminag¢io quimica de
residéncias e ambientes de trabalho e disposigdo indevida de residuos
téxicos e perigosos, e da articulagdo, nos anos 70, de sindicatos,
ambientalistas e minorias étnicas para exame da polui¢do urbana''.

9  Arespeito do conceito de interesse publico primério e secunddrio, sempre é bom relembrar as palavras de
Celso Antdnio Bandeira de Mello, que difunde a li¢do de Alessi no Brasil: “Interesse ptblico ou primario,
repita-se, ¢ o pertinente a sociedade como um todo, e s6 ele pode ser validamente objetivado, pois este é o
interesse que a lei consagra e entrega a compita do Estado como representante do corpo social. Interesse
secundério é aquele que atina tdo-s6 ao aparelho estatal enquanto entidade personalizada e que por isso
mesmo pode lhe ser referido e nele encarnar-se pelo simples fato de ser pessoa” (MELLO, Celso Antbnio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001).

10 Diaponivel em: <http://www.mte.gov.br> ¢é possivel identificar as atribuigdes do Ministério do
Trabalho no que diz respeito a inspe¢io do ambiente de trabalho.

11 SANTOSJR., Humberto Adami e LOURES, Flavia Tavares Rocha. In O papel fundamental do advogado
na aplicagdo da Justica Ambiental e no combate ao Racismo Ambiental. MADEIRA FILHO, Wilson
(Org.). Direito e Justiga Ambiental. Niteréi: PPGSD/UFF, 2002.
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Pode-se vislumbrar, entdo, a partir desse trago histérico, a
presenca de um embrido da forga-tarefa ambiental nos moldes aqui
propostos.

3 ATUAGAO PREVENTIVA E ATUAGAO REPARATORIA

A protegio ao meio ambiente do trabalho pode ganhar vida por
dois caminhos: através de prevengio ou reparagio. A prevencdo ocorre
nas vias extrajudicial ou judicial. A titulo de exemplo de prevencio
na via extrajudicial, é possivel elencar: dentincias de associagdes ou
sindicatos junto ao Ministério do Trabalho ou ao Ministério Pablico do
Trabalho; fiscalizagdo ex-officio pelos Auditores Fiscais do Trabalho;
instauracdo de inquérito civil pelo Ministério Publico do Trabalho;
tomada de Termo de Ajustamento de Conduta pelos entes legitimados
a propositura da agéo civil ptblica, dentre os quais pode ser apontado o
INSS (art. 5°, § 6° ¢/c art. 5° 1V, Lei n° 7.347/85).

No que diz respeito a atuagfo repressiva e/ou ressarcitéria, a
funcdo jurisdicional estd aberta ndo sé a acgdo civil publica, que pode
ser proposta, entre outros, pelo Ministério Ptblico do Trabalho e pelo
INSS, mas também aos trabalhadores em geral, organizados ou ndo em
associagdes ou sindicatos, que podem buscar junto ao Poder Judicidrio
a tutela de seus interesses no que tange a ameaga ou viola¢do de sua
incolumidade fisica ou mental'®.

Para finalizar este item, é importante ventilar uma peculiaridade.
Nio se pode ficar com a ideia de que a prevengio s6 ocorre no ambito
extrajudicial. A fungdo jurisdicional estatal ndo afasta qualquer lesdo
ou ameaga de lesdo a direito (art. 5°, XXXV, CRFB/88). Assim, seja
por meio de agdo civil publica, seja por agdes comuns, sempre é possivel
pleitear a tutela inibitéria ao Estado-juiz.

A nogio de tutela inibitéria estd vinculada a prestagdo de uma
tutela jurisdicional adequada, a qual deve referir-se a prevencio de
um ilicito. E uma tutela preventiva de direitos nio patrimoniais ou
predominantemente ndo patrimoniais. A tutela inibitéria, portanto,
nio tem por escopo reparar ou reintegrar o direito violado. Ela quer
prevenir o ilfcito. E voltada para o futuro. Prevengio do #licito, e nio
do dano, é importante ficar claro. O dano nio é elemento constitutivo

12 Vale mencionar, para ndo pecar por omissdo, que também as associagoes, desde que atendam aos requisitos
estabelecidos no art. 5° V, da LACP, ¢ destinado legitimagao para propor agdes civis publicas no interesse

de seus associados.
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do ilicito, mas sim do dever de ressarcir, de indenizar. Com efeito, para
a caracterizagdo do ilicito néo se analisa o bindmio dolo-culpa, sendo
certo que o elemento psicolégico serd avaliado apenas para a futura
reparagio do dano — portanto, numa agdo de regresso, especificamente
em relacdo ao direito do INSS de se ressarcir quando é obrigado a arcar
com despesa de beneficio acidentario.

A tutela inibitéria pode ser negativa ou positiva, obrigando,
respectivamente, a um ndo fazer ou a um fazer, nio sendo afastada a
possibilidade de uma se converter na outra'®.

4 AGAO REGRESSIVA PREVIDENCIARIA: O INTERESSE DO INSS

O Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, como é sabido,
tem personalidade juridica de direito publico e foi criado sob a forma de
autarquia federal previdenciaria (Lei n® 8.029/90), estando vinculado
ao Ministério da Previdéncia Social'*. Sua fungdo institucional é gerir o
sistema previdencidrio geral — o chamado Regime Geral de Previdéncia
Social —, garantindo aqueles que contribuem para o sistema os beneficios
previdenciérios relacionados na Lei n°® 8.213/91, sempre que a situagio
tatica demandar, vale dizer, sempre que ocorrer um sinistro. Merece
transcrigdo o ensinamento de TAVARES (2002), quando diz que

A Previdéncia no Regime Geral de Previdéncia Social é conceituada
como seguro publico, coletivo, compulsério, mediante contribuigdo
e que visa cobrir os seguintes riscos sociais: incapacidade, idade
avangada, tempo de contribuigdo, encargos de familia, desemprego
involuntario, morte e reclusio. E direito de fruigdo universal para
os que contribuam para o sistema. Ocorrendo um risco social —
“sinistro” (que afasta o trabalhador da atividade laboral), caberd a
Previdéncia a manutengio do segurado ou de sua familia'.

O interesse do INSS surge a partir do momento em que o
meio do ambiente do trabalho nio se apresenta salubre ou representa

13 Sobre a tutela inibitéria, é obrigatéria a leitura de MARINONTI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 2. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

14 Apesar de o art. 17 da L. 8.029/90 dizer que E o Poder Executivo autorizado a instituir o Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS, como autarquia federal, mediante fusdo do Instituto de Administragéo
da Previdéncia e Assisténcia Social - [APAS, com o Instituto Nacional de Previdéncia Social - INPS,
observado o disposto nos §§ 2° e 4° do art. 2° desta lei, na verdade, dita lei criou a autarquia, visto que a
Constitui¢do de 1988 reza, no inciso XIX do art. 37, que somente por lei especifica [antes da EC n® 19/98,
exigia-se apenas lei ] podera ser criada autarquia [}.].

15 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdencidrio. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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perigo para a incolumidade do trabalhador. A razio é notéria. Se o
meio ambiente do trabalho apresenta-se desequilibrado, vale dizer, em
condicdes precdrias que possam causar violagdes a incolumidade fisica
ou psiquica dos trabalhadores, isso acaba por fomentar um risco social,
que é a incapacidade ou a morte. Ocorrendo o sinistro acidente, apto a
gerar uma incapacidade total ou parcial, temporaria ou permanente, ou,
ainda, a morte, surge o direito do trabalhador ou de seu dependente,
conforme o caso, a um beneficio previdenciario, que pode ser o auxilio-
doenga, o auxilio-acidente, a aposentadoria por invalidez ou a pensio
por morte (arts. 71, 104, 43 e 74, respectivamente, da Lei n® 8.213/91).
E é aqui, portanto, que reside o interesse da autarquia previdenciaria
tederal, isto é, na necessidade de desacelerar, legitimamente, a despesa
que tem com aquelas prestagdes.

A defesa especifica do meio ambiente do trabalho ndo é um direito
subjetivo do INSS. Por outro lado, sua pretensido nio é desprovida de
albergue legal, porquanto materializa um verdadeiro nteresse legitimo.
Nio é desconhecida a distingdo trazida pela doutrina acerca das duas
categorias juridicas postas sob grifo. O “interesse legitimo” situa-
se entre os interesses simples, ignorados pelo Estado, e os direitos
subjetivos, amplamente protegidos pela maquina estatal. Mas ndo sdo
os interesses legitimos despojados de protecdo juridica. A respeito do
assunto, MANCUSO (2000) ensina que

Os interesses “simples” — j4 os vimos — caracterizam-se pela
circunstincia de se reportarem a anseios, aspiragdes, desejos, cuja
realizagdo ndo é incentivada, nem tampouco protegida ou defendida
pelo Estado. [[...] Ao contrério, os direitos subjetivos compreendem
posicoes de vantagem, privilégios, prerrogativas, que, uma vez
integradas ao patrimonio do sujeito, passam a receber tutela especial
do Estado. [...] Entre os dois termos dessa equagdo surge o interesse
legitimo. Ndo hd, propriamente, uma diferenca essencial, e sim,
uma diferenca em termos de intensidade quanto a protecio estatal:
enquanto os direitos subjetivos se beneficiam de uma protegdo
maéxima, e os interesses simples sdo praticamente “desconhecidos”,
os interesses legitimos se apresentam a meio caminho: embora néo
se constituam em prerrogativas ou titulos juridicos oponiveis erga
omnes, beneficiam de uma protegdo limitada, ao menos no sentido de

nio poderem ser ignorados ou preteridos'.

16 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. Conceito e legitimagdo para agir. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.
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O interesse legitimo do INSS ja seria capaz, por si s6, de propiciar
o ajuizamento de uma agdo civil piblica por parte do Instituto. Seria,
portanto, uma daquelas situagdes em que atuaria por prevengio, mas na
via judicial.

Poroutrolado, aautarquia previdencidria federal possui um direito
subjetivo de buscar, mediante a chamada ag¢do regressiva, o ressarcimento
daquilo que despende sob a rubrica de beneficios acidentarios.
O fundamento legal desse direito encontra-se implicitamente na
Constitui¢do da Republica, quando esta prevé que é direito social,
destinado ao trabalhador, seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizagdo a que este estd obrigado, quando incorrer
em dolo ou culpa (art. 7°, inciso XXVIII). No que interessa de perto, o art.
120 da Lei n® 8.213/91 (RGPS) prevé que nos casos de negligéncia quanto
das normas padrdo de seguranga e higiene do trabalho indicados para a protegdao
indrvidual e coletiva, a Previdéncia Social propord agdo regressiva contra os
responsdveis, sendo a isso acrescentado que o pagamento, pela Previdéncia
Social, das prestagdes por acidente do trabalho ndo exclui a responsabilidade
civil da empresa ou de outrem (art. 121, RGPS).

Em resumo, o quadro é o seguinte: quando ocorre um acidente do
trabalho, cabe a Previdéncia Social arcar com a despesa do respectivo
beneficio previdencidrio. A empresa fica com a responsabilidade de
indenizagdo por perdas e danos, em relagio ao empregado, bem como ao
ressarcimento das despesas ao Estado, em relagdo a Previdéncia Social.
E deste caso que se cuida aqui: agdo regressiva.

Essa, portanto, é uma agio com fins ressarcitorios que, exercida,
serd proposta em face da empresa que atuou com dolo ou culpa. E uma
demanda com objeto patrimonial, indenizatério, ressarcitério, bem
diferente daquele que pode ser verificado numa eventual agio civil
publica que subsidie um interesse legitimo do INSS. O objetivo, neste
caso, é a recomposi¢do do patriménio puiblico em sentido /lato.

E cedigo que existe uma relagio juridico-tributaria, da empresa e
do trabalhador para com o Estado Fiscal, concorrente com a relagéo de
supremacia especial mantida entre os segurados e a Previdéncia Social,
personalizada no INSS. Rela¢des juridicas multiplas e convergentes,
portanto. Todavia, deve-se afastar o argumento segundo o qual existe
um pagamento para as despesas geradas com aquele sinistro. Essa
situacdo deve ser entendida sob uma 6tica global politico-juridica. Se,
por um lado, existe uma relagio tributaria, e, portanto, compulsoéria,
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determinada pelo art. 195, [ e I1, da Constitui¢do do Brasil, por outro, é
certo afirmar que o ressarcimento buscado por meio da agio regressiva
previdenciaria estd fundada na responsabilidade civil. Ndo se confunde,
pois, com a responsabilidade tributéria. Aquela decorre de uma relagio
de supremacia geral entre o Estado e a empresa culposa; esta, de relagdo
de supremacia especial, de poder disciplinar estatal.

A empresa causadora do dano ao Estado ndo mantém uma relagdo
especial com este. E essa é a razio pela qual deve o INSS buscar ndo s6 a
declaragdo de seu direito ressarcitério, mas também o efeito condenatoério
na via judicial. Ndo é possivel, aqui, a autarquia previdencidria, formar
titulo executivo extrajudicial, por meio de inscrigio do crédito em divida
ativa, e cobrar o valor devido por meio de demanda executéria.

5 ATUACAO DO INSS E DA PROCURADORIA-GERAL FEDERAL

Este ponto merece iniciagdo por meio de uma citagdo de ordem
socio-politica, que expressa uma preocupagio com a inagio do Estado,
de uma maneira geral, no controle de danos ambientais gerais e em
relagio a efetivagdo da democracia. Assim, OLIVEIRA, SANTOS,
PIRES e TIEPPO (2002) destacam que

[..J o controle dos riscos inerente a sociedade moderna,
principalmente, o controle dos danos ambientais, sé serd possivel
com uma atuagdo efetiva das instituigdes sociais [acrescente-se:
e estatais]. Neste caso, quebrar o ciclo de desestimulo, através
das reestruturagdes propostas, ocasionard maior participagido
da sociedade civil, aperfeicoando a democracia em nosso palis.
Entretanto, a manutengio dessa situagdo, em que os direitos
minimos ndo sio respeitados, intensificard o sentimento de injustiga
que trard graves problemas de legitimidade ao constituinte e do
préprio regime democratico'.

A preocupacio dos autores citados é legitima e oportuna. Ndo obstante,
o quadro atual j4 ndo mais se circunscreve a uma situagdo de inag3o.

O Governo Federal, no ano de 2008, editou um ato que, sem
divida alguma, estd na diregdo da temdtica aqui proposta, consciente ou
inconscientemente. Cuida-se da Portaria Interministerial MPS/MS/MTE n°

17 OLIVEIRA, Marcia Gomes de. PIRES, Marcelle Dias. SANTOS, Fabio Roberto de Oliveira. TIEPPO,
Thiago Raoni M. in Tutela ambiental e sociedade de risco. MADEIRA FILHO, Wilson (Org.). Direito e
Justica ambiental. Niter6i: PPGSD/UFF, 2002.
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152, de 18 de maio de 2008, que instituiu uma Comissdo Tripartite de Satde
e Seguranga no Trabalho, com o objetivo de avaliar e propor medidas para
implementagcdo, no Pais, da Convencio n® 187, da Organizagdo Internacional
do Trabalho - OIT, que trata da Estrutura de Promocio da Seguranca e
Satde no Trabalho (art. 1°). A essa Comissdo compete (art. 2°):

[ —revisar e ampliar a proposta da Politica Nacional de Seguranga e
Satide do Trabalhador - PNSST, elaborada pelo Grupo de Trabalho
instituido pela Portaria Interministerial n® 1.253, de 13 de fevereiro
de 2004, de forma a atender as Diretrizes da OIT e ao Plano de
Ago Global em Satide do Trabalhador, aprovado na 60" Assembléia
Mundial da Satde ocorrida em 28 de maio de 2007;

II- propor o aperfeicoamento do sistema nacional de seguranca e
satde no trabalho por meio da defini¢do de papeis e de mecanismos
de interlocugio permanente entre seus componentes; e

IIT - elaborar um Programa Nacional de Satde e Seguranga no
Trabalho, com defini¢do de estratégias e planos de agdo para sua
implementagio, monitoramento, avaliagio e revisdo periddica, no
ambito das competéncias do Trabalho, da Sadde e da Previdéncia
Social.

A Comissido deve elaborar relatérios semestrais e submeté-los
aos Ministros de Estado signatdrios (§ 8° art. 3°).

Certamente, isso é um reflexo da preocupagio com a satide do
trabalhador, de forma imediata, mas também com o patrimonio putblico.
A presenca do Ministro da Previdéncia Social é sintomdtica. Quando da
assinatura dessa Portaria Interministerial, o

Ministro da Previdéncia informou que, em 2006, ocorreram no
Brasil 503.890 acidentes do trabalho, que resultaram na morte de mais
de 2,7 mil trabalhadores e a incapacitagio permanente de 8,3 mil pessoas.
Além do drama para os trabalhadores e seus familiares, ressaltou que
acidentes e doengas do trabalho custam, por ano, R$ 10,7 bilhoes aos
cofres da Previdéncia Social, que paga auxilio-doenga, auxilio-acidente,
aposentadorias e outros beneficios. A drea de satide também tem um gasto
significativo, com atendimento médico, internagdes e reabilitagio'®. Os
prejuizos sdo alarmantes, em todos os sentidos.

18 Informagoes divulgadas no sitio virtual do INSS <http://www.inss.gov.br>. na data de 13/05/2008,

sob o titulo “Satide e Seguranga: Ministros querem reduzir acidentes de trabalho”.
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Paralelamente a essa atuagio, a Procuradoria-Geral Federal,
6rgdo vinculado a Advocacia-Geral da Unido, vem intensificando
o ajuizamento de agdes regressivas previdenciarias. Do ano de
1991 até hoje, foram ajuizadas 1000 (mil) demandas regressivas,
buscando a satisfagdo ressarcitéria de valores na ordem de 80
(oitenta) milhdes de reais. Segundo informacdo extraida do sitio
virtual “Procuradores da Cidadania”, em acesso realizado na data
de 28 de novembro de 2009, aferivel através do link <http://
procuradoresdacidadania.blogspot.com/2009/10/agu-chegall
milesima-acao-regressiva.html>.

Apenas no ano de 2009, foram ajuizadas 398 ag¢des. Esse ntimero
corresponde a 40% das agdes ajuizadas desde 1991, ou seja, em 17
anos foram 602 agdes. As dreas que apresentam maior indice de
acidentes de trabalho sdo: 88% construgdo civil; 22% agroindustria;
8% energia elétrica; 7% metalurgia; 5% industria calgadista; 5%
mineragdo; 4% indastria moveleira; e 11% outros.

Se os ntimeros ainda nio sio satisfatérios, considerando o custo
representado por cifras astronémicas com beneficios acidentérios, é
possivel vislumbrar que num futuro préximo o patriménio publico
estard recomposto e, além disso, como essas medidas judiciais tém
carater também educativo, as préprias empresas iniciardo um processo
de melhoria no ambiente de trabalho, seja para a protecdo da saide do
trabalhador, seja com vistas a diminui¢do dos gastos com demandas
indenizatérias propostas pelo INSS. Some-se a isso, também, a
evolucdo da atuacdo preventiva pelos érgios estatais e nio estatais,
que nio escapa da intengdo primordialmente pedagdgica.

6 CONCLUSAO

A promogido de um meio ambiente do trabalho com qualidade
alcancga dois objetivos basicos: (1) a protecdo a incolumidade fisica
e mental do trabalhador, quer encarado individualmente, quer
coletivamente ou, ainda, sob o aspecto difuso, e (2) a protegdo do
patriménio publico. Essa atuagio pode ocorrer de forma preventiva,
nos ambitos judicial ou extrajudicial, hipétese em que vérios atores
estatals ou néio estatais envidario esforcos para qualificar o ambiente
de trabalho a fim de evitar acidentes, ou por meio de a¢des judiciais,
com pedido de tutela inibitéria ou de ressarcimento por danos
causados ao patrimonio publico, de forma a recomp6-lo.
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Essas medidas, uma vez efetivadas com sucesso, retratario um
enorme avango social, pois dardo concretude a um dos fundamentos
mais caros aos Estados Democraticos de Direito: a cidadania.
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PARECER N° 12/PGF/EA/2010.
Senhor Adjunto de Consultoria,

1 Estd em curso na Cimara de Conciliagio e Arbitragem da
Administragdo Federal — CCAF o procedimento n° 0400.005891/2008[
43, o qual tem por objeto dirimir controvérsia entre a FUNAI e o
DNPM, a qual assim pode ser resumida:

1. Passando a andlise do caso em tela, desde a década de 70 do
século passado, a empresa VALE DO RIBEIRA - INDUSTRIA
E COMERCIO DE MINERAIS S.A. - pratica extragio de areia,
por concessio do DNPM. Ocorre que, desde a publicagio do
despacho 202 da sua Presidéncia (Doc. 1), a FUNAI posicionou-se
contrariamente a atitude deste DEPARTAMENTO.

2. Conforme relatado no inicio deste memorando e como se
depreende da documentagdo em anexo, verificam-se os seguintes
pontos de divergéncia:

(1) Em relagdo as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios, a FUNAI, com arrimo no artigo 231 da Constitui¢do
Federal, artigo 25 dalei 6.001/73 e no instituto do indigenato,
entende que o procedimento administrativo de identificagio
e delimitagdo é meramente declaratério, sendo conferidas a
essas terras - compreendido aqui o solo e subsolo - toda a
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prote¢do constitucional independentemente de demarcagio;
por sua vez, o DNPM, tomando isoladamente o decreto
1.775/1996, assevera que ‘antes do Decreto Presidencial que
homologue o procedimento demarcatério, ndo ha falar em
terras indigenas em sua acepgdo legal’ (Doc. 5, fl. 8).

(i) Em relagdo a mineragdo na Terra Indigena de Piagagiiera,
a FUNAI com fundamento nos artigos 176, § 1° e 231, § 8°
da Constitui¢io Federal, entende-a inconstitucional, pois os
artigos citados sdo de eficicia limitada, carecendo ainda nos
dias atuais de regulamentagio; j4 o DNPM, com base no
artigo 176, caput da Constituigdo e na legislagdo minerdria
pertinente, entende plenamente constitucional a atividade
dentro dos limites da 4rea indigena, nio havendo qualquer
mengio mais aprofundada a respeito dos artigos 176, § 1° e
231, § 8° da CF.

(iii) Em relagdo aos Decretos de Lavra expedidos em beneficios
da empresa mineradora, ainda em vigor (Doc. 6), a FUNAI,
com fundamento no artigo 231, § 6° da Constitui¢io, entende
que, a partir do momento que se tem ciéncia da condigio
indigena da terra para a qual se concedeu o direito de posse
direta com o fim de lavra, tal concessdo é nula, pois os atos que
tenham por objeto a ocupagio, o dominio e a posse das terras
indigenas - solo e subsolo - ndo produzem efeitos juridicos; ao
passo disso, o DNPM, indicando o artigo 5°, inciso XXXVI e o
artigo 6° da LICC, sustenta a condigdo de ato juridico perfeito
dos Decretos expedidos, dizendo existir um direito publico
subjetivo da empresa mineradora, oponivel a terceiros.

3. Visto isso, resta cristalino o dissenso entre dois entes da UNIAO
sobre uma mesma questio. Essa contenda j4 esta posta ao Judicidrio,
por meio da agio civil pablica (Doc. 7) intentada pelo MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL - autos n® 2007.61.04.009574-1 - em tramite
perante a 4 Vara Federal da Subse¢do de Santos/SP, figurando a
FUNAI como assistente da parte autora. (cf. copia de fls. 8-9 do
processo n°® 0400.005891/2008-4:3)

2 Principiaram-se algumas reunides na CCAI com os respectivos
interessados; todavia, no decorrer dos encontros percebeu-se a
necessidade de atuagio consultiva da PGF no feito, oportunidade em
que foi solicitada a presente manifestagio juridica:
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1. Considerando os encaminhamentos contidos no Termo de
Reunido n°® CCAF-CGU-AGU 010/2009-SRG, bem assim o
entendimento desta Consultoria-Geral da Unido, firmado no
Despacho do Exmo. Sr. Consultor-Geral da Unifo n® 885/2005,
anexos, solicito a V.Exa. a gentileza dessa Procuradoria-Geral
Federal manifestar o entendimento juridico quanto ao marco
juridico para o reconhecimento de terra indigena para o efeito de
medidas administrativas tendentes a concilia¢do de interesses entre
entes da Administragio Federal indireta dotados de representagio
dessa PGF.

2. Esclarego que o processo em referéncia diz respeito a sobreposigio
de interesses entre a FUNAI e o DNPM, no Municipio de Peruibe,
concernente a 4rea com autorizagio de lavra mineral desde 1956 e
a configuragio atual de estudos para delimita¢do da Terra Indigena
Piagagiiera[...] (cf. fls. 01)

3 E o que importa relatar.

4 Como visto, apenas se esta a questionar qual é o marco juridico para
o reconhecimento de terra indigena para efeito de medidas administrativas.

5 Antes de tudo, assim est4d na CF/88:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os direitos origindrios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° - Sido terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagio dos recursos ambientais
necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias a sua reprodugio fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-
se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

§ 8°- 0O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso
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Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

§4°-Asterras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis,
e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remogio dos grupos indigenas de suas terras, salvo,
“ad referendum” do Congresso Nacional, em caso de catdstrofe ou
epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da
soberania do Pafs, ap6s deliberagdo do Congresso Nacional, garantido,
em qualquer hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos
que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras
a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar,
ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizagio ou a
acdes contra a Unifo, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupagio de boa fé.

6 Logo, nido é crivel uma defesa indigenista extrema e calcada em
entendimento firmado sob ainda sob a égide da Constituigdo anterior
(CF/1969), a qual assim estipulava:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inaliendveis nos
térmos que a lei federal determinar, a éles cabendo a sua posse
permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo
das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos
de qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a
ocupacio de terras habitadas pelos silvicolas.

§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior nio
ddo aos ocupantes direito a qualquer agfio ou indenizagio contra a
Unifo e a Fundagio Nacional do Indio.

7 Demodo que, mesmo utilizando-se atualmente o estatuto indigena
(Lei n° 6.001/73"), a sua aplicagdo e interpretacio deverd, por certo,

1 Art. 25: “O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse permanente das terras por

eles habitadas, nos termos do artigo 198, da Constitui¢do Federal, independerd de sua demarcagio, e
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seguir a compreensdo firmada pelo atual ordenamento constitucional
(interpretagdo conforme), sob pena de comprometimento do préprio
Estatuto do Indio, o que nio se pretende.

8 Dai porque, e ndo sem razdo, entre outros aspectos, o Supremo
Tribunal Federal ter, por exemplo, editado a Simula n° 650, com o
seguinte teor:

Os incisos I e XI do art. 20 da Constitui¢io Federal nio alcangam
terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas
em passado remoto.

9 Mas nio é s6.

10 Trago, ainda, a colo¢do que o tema demarcacdo de terras
indigenas foi objeto de recente apreciacdo pelo Pretério Excelso quando
do julgamento da Peti¢do n® 3.388-4/RR, no caso que ficou conhecido
como “Raposa Serra do Sol”, momento em que vdrias diretrizes foram
tracadas, muito embora sem efeito vinculante, haja vista ndo ser hipétese
de controle concentrado.

11 Colhe-se da ementa:

11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO
DAS TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de
ocupagdo. A Constitui¢do Federal trabalhou com data certa -- a
data da promulgagio dela prépria (5 de outubro de 1988) -- como
insubstitufvel referencial para o dado da ocupagio de um determinado
espago geogrifico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o
reconhecimento, aos indios, dos direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da
ocupacao. E preciso que esse estar coletivamente situado em certo
espago fundidrio também ostente o cardter da perdurabilidade,
no sentido anfmico e psiquico de continuidade etnografica. A
tradicionalidade da posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao
tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupagio apenas
nio ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios.
Caso das ‘fazendas’ situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
cuja ocupagio nio arrefeceu nos fndios sua capacidade de resisténcia

seréd assegurado pelo 6rgio federal de assisténcia aos silvicolas, atendendo a situagdo atual e ao consenso
histérico sobre a antigiiidade da ocupagio, sem prejuizo das medidas cabiveis que, na omisséo ou erro do

referido 6rgdo, tomar qualquer dos Poderes da Repuiblica.”
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e de afirmagiio da sua peculiar presenca em todo o complexo
geografico da ‘Raposa Serra do Sol'. 11.8. O marco da concreta
abrangéncia fundidria e da finalidade prética da ocupagio tradicional.
Areas indigenas sio demarcadas para servir concretamente de
habitagdo permanente dos indios de uma determinada etnia, de par
com as terras utilizadas para suas atividades produtivas, mais as
‘imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios
a seu bem-estar’ e ainda aquelas que se revelarem ‘necessérias a
reprodugio fisica e cultural’ de cada qual das comunidades étnico-
indigenas, ‘segundo seus usos, costumes e tradigdes’ (usos, costumes
e tradigdes deles, indigenas, e ndo usos, costumes e tradigdes dos
ndo-indios). Terra indigena, no imagindrio coletivo aborigine, ndo é
um simples objeto de direito, mas ganha a dimensdo de verdadeiro
ente ou ser que resume em si toda ancestralidade, toda coetaneidade
e toda posteridade de uma etnia. Donde a proibigdo constitucional de
se remover os indios das terras por eles tradicionalmente ocupadas,
assim como o reconhecimento do direito a uma posse permanente
e usufruto exclusivo, de parelha com a regra de que todas essas
terras ‘sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis’ (§ 4° do art. 231 da Constituigdo Federal). O que
termina por fazer desse tipo tradicional de posse um heterodoxo
instituto de Direito Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de
Direito Civil. Donde a clara intelec¢do de que OS ARTIGOS 231
E 232 DA CONSTITUICAO FEDERAL CONSTITUEM UM
COMPLETO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA.

12 Verifica-se assim que o Supremo Tribunal Federal definiu que o marco
inicial e geral para o reconhecimento de terras indigenas foi estabelecido
pelo Constituinte Originario quando da promulgagio da Carta Maior.

13  ‘Entretanto, mister advertir que nfo é qualquer forma de
ocupagio aborigene ou mesmo a alegagio de sua existéncia que confere
os direitos indigenas as pretensas terras, uma vez que, em se admitindo
essa situagdo como premissa absoluta, permitir-se-a a ilagdo de que
qualquer drea do territério nacional, quando alegada pelo indigenato,
serd sempre demarcédvel, o que néo é escorreito.

14 Diante disso, necessario seguir inteiramente o rito estabelecido
pelo Decreto n° 1775/96, que regulamenta o procedimento de
demarcacio indigena e que tem as seguintes fases”

2 <http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/INDIO2. HTM>
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15

Identificagdo — que consiste na elaboragio pela FUNAI da
propostade criagio de uma drea indigena, a partir dalocalizagdo
de um grupo especifico e da realizagdo de estudos etnol
histograficos, demogrificos e sociolégicos e do levantamento
cartografico e fundidrio da regido onde se encontram. A
proposta da FUNALI é publicada, e terceiros interessados tém
noventa dias para apresentar suas eventuais obje¢des, com
todas as provas de que dispuserem. Havendo contestagdes, a
FUNAI elabora parecer, e encaminha a proposta de demarcagio,
devidamente instrufda, a aprovagdo pelo Ministro da Justica;

Demarcagio — aprovando a proposta da FUNAI, o Ministro
da Justica baixa portaria declarando a 4rea de ocupagio
indigena e a manda demarcar com a colocagio fisica de sinais
de delimitagdo. Essa é a etapa que envolve maiores custos
operacionais, tendo em vista sobretudo a longa extensdo do
perimetro das 4reas a demarcar. Durante o procedimento
de demarcacdo, o 6rgio fundidrio federal deve proceder ao
reassentamento dos ocupantes nio-indios;

Homologagio — que consiste na ratificacio formal do
procedimento de demarcagio e dos limites da area indigena
mediante a expedigio de decreto pelo Presidente da Republica.
As dreas homologadas sdo registradas como propriedade da
Unido em livro préprio na Secretaria do Patriménio e no
cartério da comarca em que se localizam;

Regularizagio fundidria — que consiste na completa
desintrusdo das 4reas da presenca de ocupantes nio-indios, e
o saneamento das freqiientes pendéncias judiciais envolvendo
titulos de propriedade incidentes sobre as 4reas indigenas e a
manutengio de posse por terceiros.

Verifica-se dos autos n° 0400.005891/2008-43 (em anexo) que o

rito acima mencionado foi seguido, mas ndo concluido, visto que apenas a
primeira das quatro etapas fol cumprida (Identificacdo).

16

Apenas com 1sso ndo é possivel conceber que terras demarcaveis em

que somente foram realizados os estudos etno-histograficos, demograficos,
sociolégicos e o levantamento cartogrifico e fundidrio, por sz 56, j4 permitam
considerar existir uma drea indigena, mas, sim, ¢ eventualmente, uma area de
interesse para a prote¢do possessoria para fins de terra indigena.
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17 Todavia, também ndo pode ser afastada a ideia de que, diante
do atual ordenamento constitucional, a demarcagdo tem natureza
declaratéria e ndo constitutiva, eis que é um ato declaratério de uma
situacdo juridica ativa preexistente.

18  Esse entendimento é o assente na Jurisprudéncia Nacional, & qual
é capitaneada pelo Supremo Tribunal Federal e ainda perfilhada pelo
Superior Tribunal de Justica e demais Tribunais Regionais Federais:

Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam
foram constitucionalmente ‘reconhecidos’, e nio simplesmente
outorgados, com o que o ato de demarcagio se orna de natureza
declaratéria, e ndo propriamente constitutiva. Ato declaratério de
uma situagdo juridica ativa preexistente. Essa a razdo de a Carta
Magna havé-los chamado de ‘origindrios’, a traduzir um direito
mais antigo do que qualquer outro, de maneira a preponderar
sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em
escrituras publicas ou titulos de legitimagdo de posse em favor de
nio-indios. Atos, estes, que a propria Constitui¢do declarou como
‘nulos e extintos’ (§ 6° do art. 231 da CF). (Petigdo n° 3.388/RR,
Relator Ministro Carlos Britto, Plenario, DJ/I de 25/09/09)

As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios néo perdem essa
caracteristica por ainda ndo terem sido demarcadas, namedida em que
a demarcagdo tem efeito meramente declaratério. Assim entendido,
nio se pode falar em perda ou restri¢do da propriedade por parte
de quem nunca a teve. (REsp n°® 1.097.980/SC, Relatora Ministra
DENISE ARRUDA, Primeira Turma, DJ/I de 01/04/2009)

Consoante determinagio de ordem constitucional, as terras
tradicionalmente indigenas devem ser objeto de demarcagio pela
Unifo. Assim, uma vez identificadas e delimitadas essas terras
indigenas sdo demarcadas mediante ato de cardter declaratério,
que ndo tem efeitos constitutivos nem desconstitutivos. Tudo isso
se dd por intermédio de procedimento previamente estabelecido,
no curso do qual a Administragdo retine os elementos de prova da
ocupagdo tradicional da terra por indios, dimensiona esta ocupagio
tradicional por meio de mapas e memorial descritivo e oficializa
sua delimita¢do, com a emissio de declara¢io administrativa,
consubstanciada na homologagio, mediante decreto do Chefe do
Poder Executivo. Culmina na coloca¢do de marcos de limites da
terra entfio delimitada. (TRF-1* Regifio — REO n° 96.01.49190-2/
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RR, Relator Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias,
DJ/I de 10/10/2001)

19 A doutrina também nio destoa:

[...] a declaragio de referida terra indigena é decorrente do direito
origindrio dos Sateré-Mawé previsto na Constituigdo, possuindo o
ato demarcatorio apenas efeito declaratorio, isto é, o direito a terra
dos indios é congénito, devendo este ser assegurado pelo Estado,
independentemente de qualquer demarcagio.’

20  Por isso, s6 a partir do ato de demarcagio (2 fase), previsto no
procedimento descrito no Decreto n® 1775/96, é que se deve reconhecer
que hé uma situagio de “protecdo especial’ que tem baldrame na prépria
natureza declaratéria do instituto administrativo da demarcagio?,
que é anterior ao ato administrativo final — Decreto Presidencial®—~
homologatério.

21 Mas essa necessidade de “protegdo especial” ainda ndo tem o
conddo de autorizar integralmente o intento perseguido pela FUNAI,
de que, ao se reconhecer essa situagdo juridica diferenciada (natureza
declaratoria preexistente), deve-se também, e automaticamente, apagar um
ato-fato juridico igualmente relevante, vale dizer, de que — no caso dos
autos — existe uma atividade empresarial até entdo regular (mneragdo).
Atividade essa que somente serd completamente incompativel apds a
regular demarcagio®.

22  Por isso que, em se considerando o entendimento segundo o
qual a Constitui¢do Federal de 1988 teria reconhecido os direitos

3 FISCHER, Luly Rodrigues da Cunha. In Os Recortes na Terra dos “Filhos do Guarand™ implica¢des

juridicas das sobreposi¢des de unidades de conservagio na terra indigena andiré-marau.

4 “Delimitada a drea de propriedade do impetrante como integrante da Terra Indigena Kayabi, compete
a FUNAI zelar pela sua integridade [...]. Aquilo que constitui o direito indigena sobre as suas terras
¢é a propria presenga indigena e a vinculagdo dos indios a terra, cujo reconhecimento foi efetuado pela
Constitui¢do Brasileira” (TRF-1* Regido — AMS n° 2001.36.00.008004-3/MT — Rel. Des. Federal Daniel
Paes Ribeiro — DJ/II de 19.04.2004, pag. 58 - grifo nosso).

@

Art. 5° do Decreto n°® 1.775/96: “A demarcagdo das terras indigenas, obedecido o procedimento
administrativo deste Decreto, sera homologada mediante decreto.”

6  Art. 231, § 6° da CF/88: “Sio nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse ptiblico da Unido,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingo direito a indenizagio ou a

agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa-fé.”
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indigenas e nio apenas lhes outorgado, for¢oso separar o marco juridico
da demarcagio de terras indigenas, no caso, em 03 (trés) momentos
distintos.

23  Isto porque emana dos autos que desde o final dos anos 50
(cingitenta) ha uma atividade de mineragdo devidamente regular
(autorizada pela autoridade competente) e é justamente nesse local que
agora se pretende demarcar terras autéctones, por isso a aludida “protegdo
espectal” deverd observar a razoabilidade, sob pena de afrontar direitos
de terceiros que diretamente poderdo ser afetados pela demarcagio que
ainda ndo foi finalizada.

24 O primeiro momento tem lugar a partir do instante em que o
Presidente da FUNALI acolhe e publica a proposta de identificagio de
determinada extensdo de terra, uma vez que com este ato administrativo
o Estado Brasileiro j4 sinaliza de forma oficial e técnica que essa drea
tem aptiddo para ser uma futura terra indigena.

25  Melhor esclarecendo: é prudente afirmar que j4 se tem como
previsto qual serd o futuro perimetro aborigine e, desse modo, estara
o aparato administrativo indigenista apto a buscar conservar, ainda
que de forma incipiente, alguns desses direitos. Desse modo, tem-se por
necessario que o DNPM sobreste imediatamente a novos pedidos de
licengas/concessdes que vierem a ser protocolados.

26 O segundo momento ocorrerd a partir do préprio ato de demarcagio
(2° fase do procedimento), previsto no procedimento descrito no Decreto n°
1775/96, pois com a publicagio da demarcagio pelo Ministro da Justiga
as terras ja estdo efetivamente demarcadas (juridicamente), e assim se
efetivam diversos atos concretos, tais como: colocagio fisica de sinais
da delimitagfio e o reassentamento dos eventuais ocupantes nio-indios;
porém, ainda é pendente o decreto homologatério final; razdo porque,
para os procedimentos j4 em curso no DNPM e anteriores a Portaria de
Identificagdo da FUNALI os pedidos de novas licengas/ concessdes também
deverio ser sobrestados até que o Decreto Presidencial se materialize, e
as autorizagdes/concessoes ja deferidas deverdo ser suspensas.

27 O terceiro e Gltimo momento é quando finalmente edita-se o
decreto presidencial de homologacdo, o qual, por certo, ndo conduz a
maiores controvérsias, convalidando-se entfo as suspensdes havidas até
entdo, seja da anélise de novos pleitos, seja das autorizagdes/concessdes
deferidas também suspensas.
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28  Outrossim, urge destacar que esse decreto previsto no artigo
5° do Decreto n°® 1.775/96 consubstancia-se em ato administrativo
meramente homologatério, de simples controle e notadamente politico, e
essa “..homologagdo ndo permite alterar o ato controlado pela autoridade
homologante, que apenas pode confirmd-lo ou rejeitd-lo, para que a
trregularidade seja corrigida por quem a praticou’, por esse motivo,
é possivel langar mao do proceder acima descrito (divisdo dos marcos
Juridicos antes da homologagao).

29  Essapratica diferenciada encontra respaldo, por analogia, inclusive,
em orienta¢do normativa baixada pelo Presidente do Departamento
Nacional de Produgdo Mineral — DNPM, quando aprovou o
PARECER/PROGE n° 500/2008-FMM-LBTL-MP-SDM-JA, com
for¢a normativa.

30  Citado parecer abordou o conflito instaurado entre duas
atividades as quais seriam de coexisténcia invidvel (explora¢do de
recursos minerais e energia), momento em que se interpretou o artigo 42
do Cédigo de Mineragio® e se estabeleceu a possibilidade de realizar
bloqueios provisérios nos procedimentos administrativos em curso no
DNPM, cujo objeto era obter autorizagio para a atividade mineraria.
Para tanto, transcreve-se trecho da aludida manifestagio juridica, na
parte que interessa:

17. O artigo 42 do Cédigo de Mineragdo tem a seguinte
redagio:

‘Art. 42 A autoriza¢do serd recusada, se a lavra for considerada
prejudicial ao bem publico ou comprometer interesses que superem
a utilidade da exploragdo industrial, a juizo do Governo. Neste
ultimo caso, o pesquisador tera direito de receber do Governo a
indenizagdo das despesas feitas com os trabalhos de pesquisa, uma
vez que haja sido aprovado o Relatério.”

18. O dispositivo transcrito acima trata de uma hipdtese excepcional,
em que o Poder Piblicos, analisado o caso concreto, verificar que
determinada atividade minerdria ndo atende ao interesse coletivo, seja

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 186.

8  “A autorizagdo serd recusada, se a lavra for considerada prejudicial ao bem puiblico ou comprometer
interesses que superem a utilidade da exploragdo industrial, a juizo do Governo. Neste tltimo caso, o
pesquisador tera direito de receber do Governo a indenizagdo das despesas feitas com os trabalhos de

pesquisa, uma vez que haja sido aprovado o Relatério.”
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por ser considerada prejudicial ao bem piiblico, seja por se entender que
sua realizagdo compromete interesses que superem a utilidade da
exploragdo mineral.

19. A leitura do artigo 42 do Cédigo de Mineragio nos permite
concluir que sua aplicagdo nas hip6teses de conflito entre as atividades
de exploragio de recursos minerais e de geragdo e transmissdo de
energia exige o atendimento, no caso concreto, a dois requisitos
cumulativos e sucessivos, quais sejam: (a) a incompatibilidade entre
as atividades e (b) superagio da utilidade do aproveitamento mineral
na area pelo interesse envolvido no projeto energético.[...]

[.]

(A) PRIMEIRO REQUISITO: incompatibilidade entre as atividades

21.  Apesar de ndo constar expressamente do dispositivo legal,
a incompatibilidade entre as atividades é um requisito essencial para
a aplicagdo do art. 42 do Cédigo de Mineragdo, uma vez sé haverd
conflito entre as atividades minerdria e energética se a coexisténcia de
ambas for efetrvamente invidvel.

23. Assim, a interpretagdo a ser dada ao art. 42 deve ser, nesse aspecto,
extenstva, de modo a abarcar o indeferimento de outros requerimentos
e a revogagdo de litulos minerdrios menos robustos, como permissoes
de lavra garimpeira, autorizagoes de pesquisa, dentre outros. Afinal,
independentemente do lipo do requerimento ou do titulo minerdrio
envolvido, todo o processo minerdrio visa d futura realizagdo de lavra de
recursos minerais. Além disso, hd que se considerar o fato de inexistirem
drrettos absolutos no dmbito do arcabougo normativo brasileiro.

(B) SEGUNDO REQUISITO: superagdio da utilidade do
aproveitamento mineral na drea pelo interesse publico envolvido no
projeto energético

29. A exigéncia de que o interesse envolvido no projeto
energético supere a utilidade do aproveitamento mineral decorre da
literalidade da redagdo do art. 42 do Cédigo de Mineragdo.

80.  Nesses casos, a definigdo do interesse preponderante na drea serd
realizada ‘a juizo do Governo’. Portanto, a andlise desse requisito deverd
ocorrer caso a caso, considerando os diversos interesses, valores e fatores
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envolvidos, como as prioridades da politica governamental, o impacto no
dmbito das comunidades regionais, a rigidex locacional prépria da jazida
mineral, demanda existente pelo minério na drea, dentre outros[...]

[0

31.  Defato, a andlise deverd ser feita mediante critério de conveniéncia e
oportunidade. Na verdade, a expressio ‘a juizo do Governo’, somada ao
‘interesse nacional’ referido no paragrafo 1° do art. 176 da Constituigdo
Federal, indica a existéncia de certa abertura na legislacdo para a
realizagdo, pelo Poder Publico, de uma analise dzscriciondria da outorga
do titulo minerario, sopesando o interesse envolvido na atividade
minerdria com outros valores igualmente relevantes.

32. Obviamente que a discricionariedade, no caso, é restrita,
sendo a negativa para a realizagdo da atividade mineraria hip6tese
excepcional, a ser devidamente justificada pelo poder concedente.

[0

IV.  PROCESSAMENTO DO PEDIDO DE BLOQUEIO DE
AREAS:

36. Por inexistir legislagio especifica sobre o tema, o
processamento dos pedidos de bloqueio de édreas deve seguir as
regras da Lei n° 9.784, de 29/1/1999, que regula o processo
administrativo no 4mbito da Administragio Publica Federal.

[0

4.3 Bloqueio Provisério:

43. O requerimento deverd ser apresentado exclusivamente no
protocolo do DNPM em Brasilia, onde sera devidamente autuado.
Em seguida, os autos serdo encaminhados ao Diretor-Geral do
DNPM que, se assim julgar pertinente, determinard a suspensdo
imediata da andlise dos autos que se enquadrem nas seguintes
hipéteses:

(a) processos minerdrios a serem instaurados, que tenham por
objeto a outorga de direito minerdrio interferente com a
area objeto do pedido de bloqueio, mediante despacho a ser
publicado no Didrio Oficial da Unido — DOU; e
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(b) processos minerdrios jd instaurados, que, identificados em
estudo de georrefenciamento a ser realizado pela Diretoria de
Outorga e Cadastro Mineiro do DNPM — DICAM, interfiram
com a drea objeto do pedido de bloqueio, mediante despacho
a ser juntado aos autos dos referidos processo e encaminhado
por oficio, com aviso de recebimento, ao interessado.

44, Deve-se ressaltar que a determinagdo de bloqueio provisério
da drea depende da comprovacgdo nos autos da legitimidade do
requerente como interessado. Além disso, o requerimento devera
se mostrar plausivel e verossivel em uma analise preliminar. Caso
contrario, o DNPM dever intimar o requerente a apresentar novos
documentos e informagoes, sob pena de indeferimento do pedido de
bloqueio, nos termos dos artigos 89 e 40 da Lei n® 9.784/99.

45.  As providéncias descritas acima tém amparo legal e
Jjustificam-se como medidas de prudéncia, recomendéveis em razio
da dimensio do projeto a ser implementado e da alta probabilidade
de realizagdo de atividade especulativa na area. Ademais, essas
medidas tém cardter provisorio, devendo perdurar somente enquanto nio
proferida decisdo definitiva quanto ao mérito do pedido, e sio reversivets.
Assim sendo, caso o pedido de bloqueto seja, ao final, indeferido ou deferido
apenas parcialmente, a drea poderd (ser) desbloqueada por inteiro ou em
parte, ndo afrontando qualquer direito de terceiros.

46.  Ressalte-se que a suspensio imediata da andlise dos processos a
que se refere o item 43 (b) actma ndo impede a execugdo das atividades
minerarias jd autorizadas ou concedidas, mas tdo somente a andlise dos
autos processuais.[ ... (grifo nosso)

31  Entendo que o bloqueio provisério para o caso também se
apresenta como uma ferramenta habil para assegurar os direitos
indigenas, haja vista se tratar de situagdo em que a atividade mineraria
nio atenderia ao interesse coletivo por prejudicial ao bem publico
(terras indigenas) e também porque o interesse publico envolvido supera
o préprio aproveitamento minerdrio, na medida em que “a juizo do
Governo” pretende-se demarcar uma area indigena onde hoje hd uma
exploragdo mineral.

32  Pela forma exposta, em termos praticos, teremos o seguinte:
uma vez sendo favordvel a demarcagdo (Decreto Presidencial que
ratifica a demarcagdo), ocorrerd a automdtica consolidagio do bloqueio
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provisério em definitivo, tudo em razdo da prépria incompatibilidade
entre essa atividade minerdria dentro da, agora, drea indigena, pois
esta foi declarada ser um bem publico da Unido por exceléncia’ e cuja
exploragdo é inviavel, exceto se cumpridos todos os requisitos constitucionais
(§ 8°do artigo 281 da CF/8S).

33  De outro lado, em caso negativo, ou seja, ndo homologacio,
suspender-se-4 o bloqueio provisério e os procedimentos sobrestados
no DNPM voltam ao seu curso regular, sem prejuizo de renovagdo dos
pedidos que foram de pronto obstados ainda na fase de identificagio.

34  Por fim, ndo é demais lembrar que, na hipétese vertente, dentre a
salvaguarda dos direitos indigenas ndo se inclui a percepcdo dos frutos
da mineracdo atualmente efetivada pela empresa VALE DO RIBEIRA
— Industria e Comércio de Minerais S.A., a mingua de lei que regule o
contido no § 3° do artigo 231 da CF/88, que tem a seguinte redagio:

§ 8° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso
Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participagdo nos resultados da lavra, na forma da lez. (grifo nosso)

Sem mais, a consideragio superior.

Brasilia-DF, 04 de novembro de 2009.

ESTANISLAU VIANA DE ALMEIDA

Procurador Federal

9 s terras tradicionalmente ocupadas pelos indios incluem-se no dominio constitucional da Unido Federal.
As dreas por elas abrangidas sdo inaliendveis, indisponiveis e insuscetiveis de prescrigdo aquisitiva.
A Carta Politica, com a outorga dominial atribuida a Unido, criou, para esta, uma propriedade vinculada
ou reservada, que se destina a garantir aos indios o exercicio dos direitos que lhes foram reconhecidos
constitucionalmente (CF, art. 231, §§ 2° 3° e 7°), visando, desse modo, a proporcionar as comunidades
indigenas bem-estar e condigdes necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradi¢oes.” (RE 183.188, Relator Ministro Celso de Mello, DJ/I de 14/02/97 - grifo nosso)
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INTRODUGAO

Em recente acérddo publicado em 16.09.09, o A Egrégia 2.
Turma do Superior Tribunal de Justiga, em decisdo unanime, negou
provimento ao Recurso Especial N° 1.041.197 - MS (2008/0059830-7),
da relatoria do Ministro Humberto Martins, interposto pelo Estado
do Mato Grosso do Sul contra decisdo que o obrigava a fornecer ao
Hospital Universitario de Dourados os equipamentos necessérios ao
seu regular funcionamento. A decisdo recorrida foi obtida em Acgdo
Civil Publica proposta pelo Ministério Publico.

A ementa do acérdio ficou assim redigida:

ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA — CONTROLE
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS — POSSIBILIDADE EM
CASOSEXCEPCIONAIS-DIREITOASAUDE-FORNECIMENTO
DE EQUIPAMENTOS A HOSPITAL UNIVERSITARIO -
MANIFESTA NECESSIDADE — OBRIGACAO DO ESTADO —
AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES — NAO-OPONIBILIDADE DA RESERVA DO
POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.

1. Ndo comporta conhecimento a discussio a respeito da legitimidade
do Ministério Publico para figurar no pélo ativo da presente agdo
civil pablica, em vista de que o Tribunal de origem decidiu a questdo
unicamente sob o prisma constitucional.

2. Ndo ha como conhecer de recurso especial fundado em dissidio
Jjurisprudencial ante a ndo-realizagio do devido cotejo analitico.

3. A partir da consolidagdo constitucional dos direitos sociais,
a fungdo estatal foi profundamente modificada, deixando de ser
eminentemente legisladora em pré das liberdades publicas, para se
tornar mais ativa com a missdo de transformar a realidade social. Em
decorréncia, ndo s6 a administragio publica recebeu a incumbéncia de
criar e implementar politicas ptblicas necessarias a satisfagdo dos fins
constitucionalmente delineados, como também, o Poder Judiciario
teve sua margem de atuagdo ampliada, como forma de fiscalizar e
velar pelo fiel cumprimento dos objetivos constitucionais.

4. Seria uma distor¢do pensar que o principio da separagdo dos
poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos
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direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como ébice a
realizagdo dos direitos sociais, igualmente fundamentais. Com efeito,
a correta interpretagio do referido principio, em matéria de politicas
publicas, deve ser a de utilizd-lo apenas para limitar a atuagdo do
judicidrio quando a administragdo publica atua dentro dos limites
concedidos pela lei. Em casos excepcionais, quando a administragio
extrapola os limites da competéncia que lhe fora atribuida e age sem
razio, ou fugindo da finalidade a qual estava

vinculada, autorizado se encontra o Poder Judicidrio a corrigir tal
distor¢do restaurando a ordem juridica violada.

5. O individuo nio pode exigir do estado prestagdes supérfluas,
pois isto escaparia do limite do razodvel, ndo sendo exigivel que
a sociedade arque com esse Onus. Eis a correta compreensdo do
principio da reserva do possivel, tal como foi formulado pela
jurisprudéncia germénica. Por outro lado, qualquer pleito que vise
a fomentar uma existéncia minimamente decente nido pode ser
encarado como sem motivos, pois garantir a dignidade humana é
um dos objetivos principais do Estado Democritico de Direito. Por
este motivo, o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto
ao principio do minimo existencial.

6. Assegurar um minimo de dignidade humana por meio de servigos
publicos essenciais, dentre os quais a educagiio e a satde, é escopo
da Republica Federativa do Brasil que néo pode ser condicionado a
conveniéncia politica do administrador publico. A omissdo injustificada
da administragiio em efetivar as politicas publicas constitucionalmente
definidas e essenciais para a promogao da dignidade humana no deve
ser assistida passivamente pelo Poder Judiciério.

Recurso especial parcialmente conhecido e improvido.'

Como pode ser observado apenas da anélise da ementa, a decisdo

do STJ prega a plena efetividade das normas constitucionais e afasta
o discurso de alguns juristas que ainda consideram os atos praticados
pelo governo como atos insindicdveis em virtude de forte conotagio
politica. A decisdo chega a mencionar o controle judicial de politicas

1

BRASIL. Superior Tribunal de Justia. REsp 1041197 /MS. Ministro HUMBERTO MARTINS, T2

- SEGUNDA TURMA, data do julgamento: 25/08/2009, Publicagio: DJ 16.09.2009. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br> Acesso em: 18 Set. 2009.
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publicas, como se realmente fosse esse o objeto da A¢do Civil Publica e
da decisdo proferida.

O acérdio em comento evidencia trés questdes bdsicas nas quais
se funda e que merecer4 analise acurada ao longo desse texto:

1. Separagio de poderes e atividade de controle dos atos politicos
da Administra¢doPublica exercida pelo Poder Judiciario;

2. Baixa densidade normativa vinculativa, Reserva do Possivel
como matéria de defesa e minimo existencial;

3. As “Politicas Publicas”, sua dimensio e controle.

1 SEPARACAO DE PODERES E ATIVIDADE DE CONTROLE DOS ATOS
POLITICOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA EXERCIDA PELO PODER
JUDICIARIO

Na licdo de Fabio Konder Comparato® esse sistema de checks
and balances entre os diversos ramos do poder, se consegue impedir o
Estado de fazer o mal, também o impede de fazer o bem, pois retira
dele a capacidade de empreender. No modelo de Estado Liberal, essa
inagdo do Estado era até desejada, mas, assim que a consciéncia juridica
universal passou a reconhecer, ao lado dos direitos individuais, também
os direitos sociais, esse modelo de freios e contrapesos tornou-se
embaragoso e até mesmo incongruente do ponto de vista ético.

Com o crescimento da sociedade industrial, passou-se a exigir
dos poderes politicos tarefas de diregio e empreendimento que somente
o Executivo [] na triparti¢io cldssica [] tinha condigdes de exercer, o
que gerou o agigantamento do Executivo, que se apoderou parcialmente
até da atividade normativa.’

Em verdade a reparti¢io de fungdes idealizada por Montesquieu,
por inspiragio aristotélica e lockiana, tem que ser analisada no contexto
histérico em que foi idealizada por seu autor, num momento em que
o principal objetivo era frear as arbitrariedades do poder absoluto. O

2 COMPARATO, Fébio Konder. Planejar o desenvolvimento: a perspectiva institucional. In: BERNARDO,
Antonio C. et al. Brasil, o desenvolvimento ameagado: perspectivas e solugdes. Sdo Paulo: Universidade
Estadual Paulista, 1989. p. 61-101. p. 71.

3 COMPARATO, 1989, p. 73.



378 Revista da AGU n° 25

que se queria era salvaguardar as liberdades individuais por meio da
limitagdo do poder.*

Observemos que amotivagio central daquela épocafoiintensamente
centrada no controle, tanto que o Poder Judicidrio foi considerado
por Montesquieu como um poder nulo. Fruto da idéia inspiradora do
principio de que poder detém poder, ao Judicidrio caberia tdo somente a
funcdo tipica de conter ou reparar as violagdes praticadas pelos outros
dois Poderes, sendo mais adequado manté-lo politicamente neutro.

As criticas atuais langadas ao sistema de separacio de poderes advém
dessa heranca absolutista que privilegia as potestades em detrimento dos
deveres funcionais; e da preocupagio em controlar acima de tudo, o que néo
poderia ser diferente no contexto em que se vivia. Ocorre que a histéria
prosseguiu e o Estado hoje sofre as conseqiiéncias dessa ma-formulagio
politico-estrutural no que tange ao desempenho das fungdes estatais, no
que é incongruente e responsédvel por varias distor¢des.” Ressaltamos que
é impossivel subsumir todas as fung¢des do Estado a apenas trés principais
espécies classificatorias e, mais ainda, atribuir cada uma dessas fungdes
com exclusividade a um desses distintos 6rgdos-poderes. Para ilustrar,
podemos citar o Ministério Publico® que, embora seja um érgio estatal,
nio integra nenhum dos poderes; de outro lado temos a prépria atividade
de governo que, na condi¢io de suprema atividade diretiva, também néo
se encaixa perfeitamente em nenhum desses trés poderes, ou melhor, esta
presente nos trés poderes indistintamente.’

Em seu voto o Min. Humberto Martins demonstra claramente a
adog¢do de posicionamento coerente com a doutrina menos conservadora,
que embora respeite a concepgdo da separagio montesquiana de poderes,
percebe a necessidade premente de conciliar essa concep¢do com 0s
anseios do Estado contemporaneo, assim posicionando-se:

[...] Seria uma distorg¢do pensar que o principio da separagdo dos
poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos

4 SOUZA, W., 2006, p. 159-160.

[

COMPARATO, op. cit., p. 70.

6  Naio defendemos a idéia de que o Ministério Piblico formaria um quarto poder, mas sim que sua existéncia
comprova a insuficiéncia e inadequagdo da triparti¢do de poderes, ja que a fungio desempenhada pelo
parquet ticaria de fora, ndo se enquadrando exatamente em nenhumas dessas trés fungdes, sem, no entanto,
deixar de ser tipica fungdo de Estado.

ARAGAO, Alexandre Santos. Principio da Legalidade e Poder Regulamentar no Estado Contemporaneo

-

Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 225, p.109-129, jul./set. 2001. p.111.
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direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como 6bice
a realizagdo dos direitos sociais, igualmente fundamentais.

Outro ponto importante a ressaltar é que se prevalecesse o
entendimento de que em face do principio da separagio dos
poderes estaria o Judicidrio impedido de corrigir distor¢des em
matéria de politicas publicas, a efetivagio de outros principios
igualmente constitucionais ficaria comprometida, o que contraria
a hermenéutica atual que privilegia a harmonizagdo das normas e
principios constitucionais conflitantes, de modo a buscar a maxima
eficacia possivel de ambos, e assim evitar que a aplicagio de um
implique na exclusdo de total de outro.

Estreitamente vinculado ao principio da for¢a normativa da
Constituigdo, em relagdo ao qual configura um subprincipio, o cdnone
hermenéutico da maxima efetividade orienta os aplicadores da Lei
Maior para que interpretem suas normas em ordem a otimizar-lhes
a eficacia, sem alterar o contetdo.[...]

Do excerto acima retiramos importantes pontos a destacar:
separagio de poderes como 6bice ao controle judicial de distor¢des em
matéria de atividade politica do Estado; a maxima efetividade da forga
normativa da Constituigio.

Cabe esclarecer sobre esses dois aspectos em destaque que a
politica pressupde escolha entre alternativas possiveis para alcangar o
fimdo Estado, cabendo a Administragado Publicaimplementar programas
e agoes das mais diferentes espécies em busca dessa concretizagio, o
que, num Estado Democrético de Direito Constitucional, terd na
Constituigdo a confluéncia entre o juridico e o politico.

Afirma Maria Cristina Queiroz® que a pertenga da politica ao
dominio constitucional resolve o problema de sua natureza normativa e de sua
titularidade, j4 que é uma atividade partilhada por todos os 6rgdos constitucionais
sem excegao:

A todos os titulos, uma atividade de realizagiio da constituicdo, que
se concretiza e atualiza, além do mais, no contexto das normas
diretivas e programdticas como normas juridicas determinativas
dos fins e tarefas gerais do Estado. Estas por seu turno ndo dizem
respeito apenas ao legislador fout court, antes se dirigem a todos

8  QUEIROZ, 1990, p. 112-113.
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os érgdos constitucionais chamados a importante tarefa da sua
concretizagdo e atualizagio.

Isso quer dizer que a politica ndo se circunscreve apenas a atividade
administrativa do Estado, mas também estd presente nas fungdes
desempenhadas por todos os outros érgéos constitucionais. Além disso, por
estar impregnada da for¢a normativa da Constituigdo, obriga o Estado.

Analisando o papel desempenhado pela Constitui¢do, Lénio
Luiz Streck® considera-a espago no qual se fundamenta o sentido juridico do
politico. Ferdinand Lassale'® ensina-nos que a Constituigio é o espaco em que
se fundamenta o sentido juridico dos fatores reais de poder. Com esta definigéo,
o autor faz referéncia a existéncia de duas constituigdes: a real, caracterizada
pelo resultado dos clamores sociais; e a escrita ou juridica, que precisa refletir
os ideais da primeira para ter valor.

Embora parega um paradoxo sintetizar o pensamento de Ferdinand
Lassale e de Lénio Streck, j4 que o primeiro foi acusado por alguns doutrinadores
como um autor que esvaziou o sentido normativo da Constituigio e o segundo,
ao contrdrio, é um defensor aguerrido da constitui¢do dirigente'!, nio
consideramos opostas as posi¢des defendidas por cada um deles.

Ferdinand Lassale ndo acreditava numa norma escrita divorciada
da realidade politica do povo que é seu destinatdrio; o que o aproxima de
Lénio Streck, que defende uma Constituigdo dirigente sem afastd-la do nivel
do quotidiano e também da interagdo social. Ferdinand Lassale rejeita a
possibilidade de uma folha de papel determinar mudangas no mundo fético;
Lénio Streck considera a Constituigido como documento que constitui-a-agdo do
Estado, estabelecendo uma nova fei¢do para o direito, que ndo mais protege o
cidaddo ante o Estado, mas sim implementa mudangas sociais que deverdo ser
protagonizadas por esse préprio Estado.

A linha comparativa tragada entre esses dois modelos de pensamento
supostamente antagdnicos permite-nos observar que eles se identificam
muito mais do que se contrariam. Quando Lénio Streck defende o papel da

9  Este e outros juristas, a exemplo de Ferdinand Lassale e Lénio Streck, participaram de uma videol]
conferéncia coordenada por COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Canotilho e a Constitui¢cio Dirigente.

Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 83.
10 LASSALE, Ferdinand. 4 esséncia da constituigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 23.

11 Titula-se dirigente a Constitui¢do que nio se resume a enunciar competéncias e regular processos, mas,
principalmente, estabelece diretrizes, fins e programas a serem realizados pelo Estado e pela sociedade,

como se fosse um plano global normativo da sociedade e do Estado brasileiro. COUTINHO, op. cit.
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Constituigdo como documento que constitui-a-a¢io do Estado, nio se refere
a uma norma que, sozinha e como num passe de magica, realizard todas as
transformagdes necessdrias para que o Brasil tenha toda a sua populagio
vivendo com dignidade humana. Ele acredita que a Constituigdo pode ndo se
limitar ao que estd mais préximo e langar-se para além da realidade como
condi¢do de possibilidade do novo, da emancipagio da sociedade, do resgate das
promessas da modernidade. Essa é a perspectiva dirigente-compromissdiria, que
vincula a atividade estatal em todas as suas expressdes.

Essasconsideragdes nos permitementender que aidéiade uma Constituigdo
Dirigente ndo transforma a Constitui¢do em uma norma auto-executdria que
prescinde da vontade politica e administrativa e da atuagdo humana, tnicas
capazes de por em prética as disposi¢des normativas. Ao contrario, valendo-nos
da ligdo de Konrad Hesse'?, verificamos que a for¢a normativa da constitui¢do
nio se resume apenas a adaptagdo de uma realidade. A constituigio juridica tem
como objetivo converter-se ela mesma em forga ativa, ou seja, ela ndo deve ser
apenas um repositério de forgas, mas deve representar uma forga propulsora
para o desenvolvimento. Para isso, ela tem que contar com a consciéncia dos
responséveis pela ordem constitucional, que terdo que fazer presente nio sé a
vontade do poder, mas também essa vontade da constituigdo.

Refor¢ando esse entendimento, Gilberto Bercovici' afirma que a forga
normativa da Constituigio ndo depende apenas de seu contetido, mas também de
sua pritica, que nio é nada mais do que a expressio da vontade da Constituigio,
entendida como integragio entre a ordem normativa e a conduta humana.

No mesmo sentido, Paulo Ricardo Schier'* admite que a Constituigdo
néo pode por si sé realizar nada, mas pode impor tarefas que somente serio
transformadas em agfio se existir uma vontade destinada a sua realizagdo.
Esta vontade, entretanto, precisa estar presente na consciéncia dos principais
responséveis pela ordem constitucional.

Sem pretender simplificar a complexidade do tema, mas querendo
emprestar um cunho didético a questdo relativa a politica e sua relagdo com o
juridico, deduzimos, com base na doutrina revisada, que a Constitui¢do é uma
norma e tudo o que ela prescreve tem sua mesma natureza, que é normativa,
portanto, tudo o que se relaciona a politica e foi absorvido pela Constitui¢do
passa a ter natureza normativa. Este é um lado da moeda: a natureza juridica

12 HESSE, 1991, p. 43.

13 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da Constituigdo Dirigente: algumas consideragdes sobre o caso

brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 142, p. 85-51, abr./jun. 1999. p. 44.

14 SCHIER, 1999, p. 74-75.
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das opgdes politicas incluidas na Constituigdo. Contudo as politicas ndo se
iniciam e se finalizam nas normas juridicas. Admitimos que a politica tem suas
bases erigidas, num Estado democritico de direito, pelas normas, mas essas
sdo concretizadas mediante processos que contém atos de diversas categorias
e naturezas, unificadas apenas por sua finalidade.

As normas constitucionais estabelecem as premissas materiais, o
fundamento e a dire¢do permanente da atuagio estatal, mas ndo substituem as
politicas. Segundo Gilberto Bercovici'?, o programa constitucional ndo tolhe a
discricionariedade do governo, “[...] nem impede a renovagio da diregio politica
[...]", mas exige adequagio dessa defini¢do de linhas de diregdo politica com os
“[...] fins que uma republica democratica constitucional fixou em si mesma”.

Nesse sentido, cabe festejar a decisdo do STJ. A separagio de poderes
tenta apartar fungdes e estabelecer controles reciprocos e equilibrados, jamais
servindo para diminuir a for¢a normativa da Constitui¢do que devera ser
plena e impor obrigag¢des passiveis de sangdo no caso de descumprimento, ndo
importando quem seja o seu destinatdrio, o particular ou o Estado. A natureza
politica das obrigagdes, quando absorvidas no texto constitucional, convivera
com a natureza jurfdica que a Constitui¢do lhe atribuird, pesando sobre elas
todos os 6nus, encargos e caracteristicas de qualquer outra norma de Direito.

2 BAIXA DENSIDADE NORMATIVA VINCULATIVA - RESERVA DO
POSSIVEL COMO MATERIA DE DEFESA - MINIMO EXISTENCIAL

Na atualidade, o Estado é o principal destinatirio das normas
constitucionais programadticas, exigindo-se dele ora agdo, ora omissdo.
Tratando-se especificamente das agdes estatais para a realizagio desses
direitos, o ponto mais critico do tema sdo as decisdes acerca de dispéndio
de recurso publico."

A implementagio de agdes e programas visando efetivar os comandos
gerais da ordem juridica envolve gasto de recursos publicos que sdo limitados
— constatagdo fatica e ndo juridica; assim, serd preciso priorizar onde gastar
o dinheiro publico, o que, embora contenha forte carater politico, deve sofrer
incidéncia das normas constitucionais.'”

Sobre a escassez de recursos publicos e a infinidade de caréncias humanas
e sociais, define-se o problema central das escolhas politicas, que é estabelecer

5 BERCOVICI, op. cit., p. 40.
16 BARCELLOS, 2005, p. 92-93.

17 Ibidem, p. 11.
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critérios racionais para justificar a promogao desigual de distribuigio de ativos
sociais, que nio deve resultar apenas de uma relagio de dominagdo.'”® Desse
modo, as politicas devem ter carater redistributivo compativel com a relagdo
entre os beneficios particulares e gerais, tomando por referéncia um padrio
— para nds a Constitui¢io e o devido processo. Caso essa adequagio nio se
efetive, devera ser acionado o controle judicial.

Na Constitui¢do Federal Brasileira de 1934 e 1937 constava regra
no art. 68 e 97, respectivamente, que impedia o Poder Judicidrio de conhecer
questdes exclusivamente politicas, o que, para Fabio Konder Comparato', nunca
representou um amesquinhamento do poder de julgar a constitucionalidade de
certos atos, o que somente poderia ocorrer para aqueles que efetuavam uma
hermenéutica pobre do texto constitucional. Apoiando-se em Pontes de Miranda
o autor afirma que a declaragio de guerra ou a licenga para julgar um deputado
sdo atos que refogem inteiramente a competéncia funcional do Judiciario, mas

nio estdo a salvo do juizo de constitucionalidade para sua pratica.*

Ressaltamos que a vedago constante das Constitui¢des de 1934 e 1937
nio foi repetida no atual texto constitucional, o que torna desnecessdrio um
esfor¢o hermenéutico para alimentar a idéia de que nossa Constitui¢do nio
afasta nenhum ato da apreciagio do Poder Judicidrio.

Oportuno aludir ao Acérdio proferido na ADIn 293-7/600, que negou
a reedi¢do de medida provisdria rejeitada pelo Congresso Nacional, mediante
o qual o STE, unanimemente, sustentou a sindicabilidade judicial de todos os
atos estatais que repugnem a Constitui¢do, firmando incontestavelmente sua
prépria competéncia, sem fazer qualquer ressalva em relagio a atos praticados
no exercicio de competéncias politicas.”!

Deduz-se de pensamento por nés defendido” que a atividade
administrativa é toda aquela praticada pela Administragio em sentido amplo,
esteja ela executando uma lei ou a Constituigdo; esteja ela langando as metas
superiores do Estado ou executando atos rotineiros; esteja ela representada
pelos 6rgaos de cipula do Executivo ou pelos érgaos subalternos. A diferenca
reside apenas numa diversidade de graduagio ou intensidade do vinculo
estabelecido entre a atuagdo e a juridicidade.

18 DIAS, Jean Carlos. O Controle Judicial das Politicas Piiblicas. Sio Paulo: Método, 2007. p. 56.
19 COMPARATO, 1997, p. 46.

20 Ibidem, v. 2, p. 46.

21  RT, 700:221. 1994, ADIn 293-7/600, rel. Min. Celso Mello.

22 DAVI, Kaline. 4 dimensao politica da Administragdo Piblica. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2008.
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Observemos que, quando se trata de atos corriqueiros da Administragio
Publica, cogita-se daqueles vinculados a lei infraconstitucional, cujo grau de
vinculagio da atuagio é maior em razio do menor espago de jogo estabelecido
pelas normas hierarquicamente inferiores a Constitui¢do. Quando se trata
dos atos de superior gestdo da vida publica, cogita-se daqueles vinculados
diretamente a Constitui¢do, cujo grau de vinculagdo da atuagdo é menor,
devido a maior abstragio da norma constitucional, toda ela de textura aberta,
permitindo um espago de jogo muito maior.

Sobre esse espago aberto estabelecido pela Constituigio, assinala
J.J. Gomes Canotilho® que, para além das regras da Constituigdo, néo existe
um vazio, mas sim um “[...] espago de jogo aberto a criatividade pratica e
estratégica dos jogadores”. A Constitui¢do estabelece as regras desse jogo
politico, cabendo a seus participantes desenvolverem praticas diversas,
variando em intensidade e forma, o que torna possivel falar-se em fungio de
diregio politica — indirizzo politico—, que se caracteriza essencialmente pela

possibilidade de escolha.**

A par dessas conclusdes, que apontam para total auséncia de diferenca
axiolégica entre atividade administrativa vinculada a lei ou vinculada a
Constituigdo, admitimos que existe uma diferenca de grau de vinculagdo entre
a atividade e a norma, o que estd relacionado com a natureza dessa atividade
— infralegal ou infraconstitucional.

Pranés, adiscricionariedade administrativa é um tema tinico, decorra ela
da lei ou da Constituigio. O que admitimos é uma diferenga de grau, porquanto
a Constitui¢do tem maior abstragdo normativa, inerente a seu papel no
arcabougo normativo, ndo descendo as minfcias da regula¢do de uma situagio
concreta; ja a lei é uma norma de maior concregio, haja vista desempenhar
uma fungdo reguladora mais préxima do fato e dos agentes. Tal gradagio
impde uma escala decrescente de densidade normativa vinculativa, iniciando com a

vinculagio as regras, até chegar na vinculagio aos principios.”

E préprio das atuagdes estatais que imprimem a diregdo superior da vida
politica
pois a discricionariedade é elemento essencial do politico; quem direciona a

26

esse baixo grau de densidade normativo vinculativo de suas atividades,

atividade administrativa, priorizando determinados setores em detrimento de

23 CANOTILHO, 1995, p. 222.

)
=

Ibidem, p. 49-50.

S}

5 BINENBOIJM, 2006, p. 206.

26 Ibidem, p. 480-481.
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outros, o faz exercendo um juizo de prognose, que é a antecipagio do futuro
diante da probabilidade 16gica.””

A prognose é um juizo de probabilidade, por isso mesmo nio se pode
falar de certeza e exatiddo, quando somente o futuro poderd comprovar o
que é realmente provavel. Como ela representa uma previsdo do que podera
vir a ocorrer, a prognose é elemento essencial em algumas 4reas, como na
planificagdo administrativa e em qualquer outra em que os efeitos das decisdes
administrativas a serem tomadas protrair-se-o no futuro.”

Diante do exposto, deduzimos que todas as decisdes administrativas
que envolvam baixa densidade normativa vinculativa, a exemplo das
politicas publicas, programas de governo, planejamentos ou quaisquer outras
atividades que concretizem normas constitucionais programdticas, exigem
juizo prognoéstico por parte da Administragdo Puablica, apresentando algumas
singularidades comparadas com a discricionariedade administrativa infralegal
ou de mera execugio da lei.

A principal peculiaridade da prognose esta em seu juizo de validade.
Por sua natureza especulativa, ela pode ndo ser comprovada no futuro, ou seja,
ela pode nio ter sua potencial probabilidade comprovada, o que ndo indica
sua ilegalidade ou ilegitimidade. Assim, a revisdo de um juizo de prognose
nio tem relagdo com sua exatiddo ou certeza, predicados que nio lhe sio
préprios. Sua sindicabilidade leva em conta a legitimidade em ser considerada
como realmente provavel, o que significa ter percorrido um caminho que possa

garantir uma previsdo razodavel e possivel do acontecimento futuro.*

A titulo de ilustragdo, imaginemos um plano econémico que tenha
apostado na alta dos juros para desestimular o consumo excessivo e incentivar
a poupanca. Pode ser que ao final ndo se obtenha o resultado esperado, mas
isso ndo representara por si sé a ilegitimidade da decisdo, pois a validade desse
juizo de prognose serd aferida diante da andlise que se fez dos dados disponiveis
no momento da decisido, dos métodos utilizados na anélise desses dados e da
racionalidade, plausibilidade e consensualidade da previsdo.

Observemos, neste caso, que a revisdo da discricionariedade contida
na prognose administrativa guarda uma sutileza muito peculiar em relagido
a discricionariedade adminstrativa comum, que é a falta de relagio com a
finalidade. No caso da prognose, a legitimidade da atuagio serd aferida diante

27 SOUSA, 1994, p. 115.
28 SOUSA, 1994, p. 116.

29 Ibidem, 117.
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de critérios relacionados com o procedimento obedecido, j4 que o resultado
poderd nem ser alcangado, e isso ndo serd levado em conta para sua censura.

Diante dessa especial condi¢do da prognose Anténio Francisco de

Sousa®

ensina que a problematica do controle tem sua origem no facto de a
prognose acusar um déficit em matéria de racionalidade. Isto porque, o controle
jurisdicional nada mais é do que um exame baseado em padrdes racionais de
decisdo. Assim sendo, “[...] tudo aquilo que na prognose nio é racional (défice

de racionalidade) escapa ou deveria escapar ao controle jurisdicional.”

Resta evidente diante disso que nio se pretende exigir para a validade
da prognose a certeza e o acerto absoluto. Devera ser exigida da Administragio
a obediéncia a um zter que garanta a todos a identifica¢do da base de prognose
utilizada — fatos, dados, variantes ocasionais, graus de probabilidade; também
o método utilizado para a formulagdo do juizo de prognose — na anilise
cientifica racional, que aponte para a plausibilidade do resultado. Por fim,
exige-se a projecdo desse resultado ideal — o especifico juizo futuro.”

Assim, concluimos® que resta ao tribunal controlar os seguintes
aspectos da marcha da prognose administrativa subordinada diretamente a
Consituigdo: (i) se a autoridade considerou todos aspectos que influenciavam
na decisdo; (i) a plausibilidade, a racionalidade e a consensualidade da
prognose; (iil) a observancia dos valores constitucionais.

Como podemos observar, a prognose e a discricionariedade nela
contida ndo afastam o controle judicial que poder4 ser exercido sobre
elas, mesmo em se tratando de um juizo de probabilidade, cujo grau de
erros e acertos se equivalem; a apreciagdo sé ndo podera incindir sobre
os elementos que fogem a previsibilidade do agente.

Feitas essas consideragdes sobre a discricionariedade praticada
no juizo de prognose, tio comuns nas atividades administrativas
vinculadas as normas constitucionais, cabe neste momento avaliar os
limites que se impdem a esta discricionariedade, quando esta em jogo a
satisfagdo de um direito fundamental inserido no nicleo intangivel da
dignidade da pessoa humana.

30 SOUZA, 1994, p. 121.
31 Ibidem, p. 117.

32  Os aspectos listados foram baseados diretamente no roteiro estabelecido por Anténio Francisco de Sousa
(Ibidem), que levou em conta a planificagdo administrativa decorrente de lei. No nosso caso, analisamos a

questdo da revisdo pelos tribunais de prognose administrativa vinculada diretamente a Constituigao.
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Muitas foram as Iinovagdes impostas pelo fenémeno
neoconstitucional para o direito administrativo, sendo oportuno tratar
especificamente de um deles neste momento: a incorporagio das opgoes
politicas, com énfase naquelas relacionadas com os direitos fundamentais,
ntcleo normativo que necessita de especial protegio, além de vincular
todos dentro do Estado, inclusive os poderes ptblicos.*

A promogdo, bem como a protegio desses direitos fundamentais exige
agdes e omissdes estatais. Ana Paula de Barcellos® exemplifica, citando a
liberdade de expressdo que, para ser exercida pelo cidaddo, devera contar
com a protegdo do poder publico que, neste caso, terd cardter omissivo de nédo
cercear ou submeter de alguma forma essa liberdade. J4 em relagdo ao direito
a educagio formal, prestagio de satide ou condi¢des habitacionais, a situagio é
bastante diversa, pois estes direitos dependem de agdes do Estado.

Fixando-nos nas obrigagdes positivas do Estado, concluimos que todos
esses imperativos constitucionais que obrigam o Estado a agir vinculam tanto o
Legislativo quanto o Judicidrio, mas, especialmente, a Administragio Publica, a
quem cabe efetivar esses comandos gerais, implementando as agdes necessdrias
para obter o resultado esperado: a satisfagdo desses direitos fundamentais.

Essas implementagdes e efetivagdes concretas do comando normativo
envolvem gasto de dinheiro publico e os recursos financeiros sio escassos. Por
isso é preciso realizar uma opgéo, visando priorizar onde serdo investidos os
recursos publicos. Neste ponto reside a grande questdo envolvendo o direito
e a discricionariedade politica, pois, embora a Constituigdo indique os fins a
serem perseguidos prioritariamente, ainda ndo estd completamente delimitado
até onde a discricionariedade como juizo politico de conveniéncia influencia
legitimamente nessas deliberagoes.”

Somos de opinido que num Estado republicano nio existe decisdo que
possa ser tomada sem compromisso com obrigagdes juridico-constitucionais,
mesmo que essas decisdes estejam atreladas a questdes de superior gestdo, de
fixagdo de diretrizes ou de planejamento, pois todas elas tém que ser passiveis
de aferi¢do quanto a sua eficiéncia e capacidade, ao menos potencial, para
alcangar os resultados previstos constitucionalmente.

Ressaltamos que nas decisdes que envolvam os meios aptos para atingir
os resultados priorizados, a Administragio age com elevado grau de prognose.

33  BARCELLOS, 2005, p. 9.
34 Ibidem, p. 9.

35 Ibidem, p. 11.
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Neste caso, portanto, ndo se defende a exigéncia de obtengdo efetiva dos
resultados, pois poderd ndo ocorrer, mas exige-se a racionalidade na escolha
e o comprometimento com o estatuido constitucionalmente, para que seja
possivel atestar sua viabilidade.

Essa forma de aferigdo da legitimidade dos meios escolhidos e de sua
aptiddo para alcangar o resultado ja foi exposta e teve como fundamento basico a
obediéncia a procedimentos como forma de garantir tanto o acesso a informagéo
— necessdria para seu controle — quanto para comprovar sua racionalidade.

Neste momento, entretanto, nio estamos tratando da escolha de meios
para atingir resultados, mas sim de uma opg¢do bem mais dificil: dentre os
resultados a serem buscados pelo Estado, principalmente em matéria de direitos
fundamentais, quais devem ser priorizados diante da escassez de recurso. Até
onde a Administragio podera escudar sua omissio nessa impossibilidade fatica
e até onde podera justificar suas escolhas tragicas — investir em determinada
area e abandonar outra igualmente indispensdvel ou investir mais ou menos
recursos nesta ou naquela drea.”

Em algumas édreas nido hd opgdo. Elas sdo definidas de maneira
objetiva pela Constitui¢do Federal de 1988, ndo cabendo a Administragido
qualquer espago para consideragdes politicas. O art. 212 da CF/88 determina
textualmente percentuais minimos que a Unifo, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios aplicardo na manutengdo e no desenvolvimento do ensino; o
art. 198, §2° dispde sobre o minimo de receita arrecadada com determinados
tributos que deverdo ser aplicadas anualmente pela Unido, Distrito Federal,
Estados e Municipios em agdes e servigos publicos de satde; o art. 195
determina que as receitas obtidas pelas contribui¢des sociais devam ser
investidas no custeio da seguridade social, objetivando assegurar o direito a
satde, a educagiio e a assisténcia social, nos termos dos arts. 194 e 195.%

Nos casos em que a Constituigdo consigna de forma clara e objetiva o
quantum se deve investir e em quais setores, ndo ha apenas principios abstratos
regendo a matéria, mas sim regras® de direito que impdem vinculativamente
obrigacdes precisas ao Administrador, a quem ndo cabe qualquer margem

36 BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais. 2. tiragem. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 239.
37 BARCELLOS, 2005, p. 18.

38 As regras sdo as normas que sempre s6 podem ser cumpridas ou ndo cumpridas; elas sdo mandamentos
definitivos, exigindo como forma de aplicagéo a subsungdo e ndo a ponderagao. ALEXI, Robert. Direitos
Fundamentais no Estado constitucional democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217,

p. 55-66, jul./set. 1999. p. 65.
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de apreciagio politica. Sdo essas as situagdes mais simples no que tange as
atividades prestacionais da Administragio.

Na maioria das vezes, contudo, a norma constitucional nio tem
esse elevado grau de vinculagdo, norteando as escolhas estatais mediante
principios®™, o que termina por gerar uma dificuldade na precisdo dessas
prioridades, dando margem ao exercicio de uma suposta discricionariedade por
parte do Administrador.

Nio obstante essa falsa impressio, mesmo vinculando a atividade
estatal mediante principios, a norma constitucional é imperativa e ndo deve
ser flexibilizada, principalmente em relagio aos bens minimos que devem ser
prestados pelo Estado, verdadeiros pardmetros para a exigéncia de agdes e
programas, visando sua implementagao.

A dificuldade reside emidentificar os bens minimos que ndo podem deixar
de ser ofertados pelo Estado, o que, para Ana Paula de Barcellos®, em nada
se relaciona com atividade administrativa discriciondria, “[...] envolvendo um
trabalho hermenéutico que consiste em extrair das disposi¢des constitucionais
efeitos especificos, que podem ser descritos como metas concretas a serem
atingidas em cardter prioritdrio pela agdo do Poder Publico”.

Ingo Wolfgang Sarlet*' considera que a existéncia digna estd
intimamente relacionada com a prestagdo de recursos materiais essenciais,
devendo ser analisada a problematica do salario minimo, da assisténcia social,
da educagio, do direito a previdéncia social e do direito a satde.

Ana Paula de Barcellos* identifica como nucleo sindicavel da dignidade
da pessoa humana quatro elementos retirados da prépria Constitui¢do Federal
de 1988, sendo trés elementos materiais e um elemento instrumental, todos
exigiveis judicialmente de forma direta: a educagdo fundamental, a satde
bésica, a assisténcia no caso de necessidade e o acesso a Justiga.

Consideramos a garantia ao minimo existencial como um dos
fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, conforme art. 1° e 3° da

39 Jé os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado tdo amplamente quanto possivel; eles sio
mandamentos de otimizagio, podendo ser preenchidos em graus distintos, a depender das possibilidades
faticas ou juridicas. ALEXI, 1999, p. 65.

40 BARCELLOS, 2005, p. 257.

41 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
p-322.

42 BARCELLOS, 2002, p. 258.
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Constituigdo Federal de 1988, que assegura existéncia digna, sociedade justa
e erradicagdo da pobreza, o que de nada valeria se a0 homem como sujeito
de direito ndo fosse salvaguardado um nutcleo minimo de direitos que lhe
possibilitasse a sobrevivéncia como pessoa humana.

A Lei Federal 8.742, de 7 de dezembro de 1993, no art. 1°, define a
assisténcia social como politica de seguridade social ndo contributiva, que prové
os minimos sociais, por meio de um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa
publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.
Também o art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
prevé que toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar
sua satude, seu bem-estar e o de sua familia, especialmente para a alimentagio, o
vestudrio, a moradia, a assisténcia médica e os servigos sociais necessarios.

Desta forma, embora ndo exista um consenso doutrindrio sobre as
parcelas que integram o minimo existencial, ndo ha como negar que esse
ntcleo existe e que ele transforma a baixa densidade normativa imposta pela
natureza das normas principiolégicas, em estrita vinculagdo, nido cabendo
nenhuma formulagio de juizos de oportunidade nos casos que envolvam
decisdo administrativa acerca da satisfacdo desse minimo existencial.

Observemos que ao Judiciario cabe prestar a atividade jurisdicional, que
é consectdrio l6gico do direito fundamental de acesso a justica— considerado
inclusive integrante do minimo existencial —, o que ndo se verifica apenas
pelo direito de pleitear algo judicialmente, mas sim de obter uma decisdo que
atribua a cada um o que é seu.

Segundo ensinamento de Wilson Alves de Souza®, dar a qualquer
agente estatal a possibilidade de afastar lesdo ou ameaga a direito do controle
jurisdicional é claramente negar acesso a justiga.

A decisdo do STJ contra a omissdo do Estado do Mato Grosso do Sul é
um exemplo a seguir em matéria de prestagdo jurisdicional, ndo resta didvida
quanto o acerto do Ministro Relator em seus argumentos contra a observéncia
da reserva do possivel como matéria de defesa do Recorrido. Nesse caso ndo
héd como se argiiir insuficiéncia de rcursos publicos para equipar dignamente
um hospital universitario que se encontra aberto, prestando servigo de satde
publica a comunidade carente, sem contar com o minimo indispensavel a uma
institui¢do hospitalar. O problema se apresenta quando efetivamente estamos
tratando de controle judicial de politicas publicas, o que, data maxima venia nio
acreditamos que ocorreu no caso sub analise.

43 SOUZA, 2006, p. 165.
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3 AS “POLITICAS PUBLICAS” - DIMENSAO E CONTROLE

Nesse momento, passaremos a analisar a afirmativa preambular
da decisdo comentada:

A omissdo injustificada da administragdo em efetivar as politicas
publicas constitucionalmente definidas e essenciais para a promogao
da dignidade humana ndo deve ser assistida passivamente pelo
Poder Judiciério.

A afirmativa transcrita merece reparo considerando o contexto
em que foi proferida. H4 um profundo equivoco na decisdo do STJ, e que
se reitera em muitas outras decisdes judiciais de tribunais superiores,
diante disso, malgrado a exceléncia dos argumentos esposados no
podemos nos esquivar de tecer critica, ao costumeiro mau emprego do
termo “politica publica”.

O vocébulo politica deriva do latim politicus, politica, politicum, cuja
raiz vem do grego polis, significando cidade. A despeito da precisdo na
origem etimolégica da palavra, nos tempos modernos tem havido uma
divergéncia na delimitagido do significado de politica. Alguns adotam
o conceito de politica como elei¢do dos meios para alcangar os fins do
Estado; outros acreditam que a politica nio se refere apenas aos meios,
mas também aos fins; e terceiros relacionam a politica com o exame do
préprio Estado; ha também aqueles que pretendem seja a politica uma
arte; e hd ainda aqueles que pretendem classificd-la como ciéncia.™

Vemos, portanto, que politica é uma palavra polissémica e de sentido
andlogo*, pois embora possa apresentar-se com diferentes significados,
todos eles guardam entre si certa propor¢do, uma relagio comum. Em todas
as correntes que tentam estabelecer um sentido para o termo, ha sempre um
ponto convergente, que é o estabelecimento de ordem na convivéncia em
comum, sendo a ordem nada mais do que a “[...] exata disposi¢do das partes,

pela qual se realiza a unidade na multiplicidade”.*

44 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 101-103.

45 Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p. 101), os termos podem ser univocos, equivocos
e analogos. Univoco é o termo que se refere a uma tnica realidade. Equivoco é o termo que se refere
a realidades completamente distintas, as quais se atribui significados dispares. Andlogo é o termo
intermediédrio entre os outros dois, ou seja, ele se refere a realidades diversas, porém seus significados

guardam entre si uma semelhanga.

46 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 110.
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Ensina-nos Celina Souza*’, PhD em Ciéncia Politica, que nio existe
uma tnica ou melhor defini¢do do que seja politica publica, mas acrescenta a
pesquisadora que todas essas definigdes assumem uma visdo holistica do tema,
uma perspectiva de que o todo é mais importante do que as partes e de que
as institui¢des, interesses, ideologias envolvidas no processo, sempre contam,
mesmo que cada um desses fatores tenha importancia relativa diversa. Ao final,
resume a autora sobre as politicas publicas:

Em outras palavras, o processo de formulagio de politicas ptablicas
é aquele através do qual os governos traduzem seus propositos
em programas e agdes, que produzirdo resultados ou as mudangas
desejadas no mundo real.

Partindo desses ensaios sobre a dificil definigdo de politicas
publicas, podemos concluir que ela é um processo complexo, um todo
que empresta uma conotagiio diversa as partes que o compde, e, se
concretizam em programas, a¢des, projetos. Ndo podemos minimizar
o conceito de politicas ptblicas ao ponto de rebaixéd-la a categoria de
qualquer omissdo estatal em cumprir uma determinada obrigagdo
social.

Advirta-se que ndo estamos diminuindo a importancia dos direitos
sociais, de nenhum deles, contudo, estamos querendo reorganizar os
institutos e os conceitos, para que se possa refletir com maior lucidez,
e para tanto, voltaremos ao nosso caso concreto, a decisdo por nos
analisada.

O Hospital Universitario de Dourados estava em pleno
funcionamento embora ndo preenchesse as condi¢des minimas de
prestar dignamente os servigcos médico-hospitalares a comunidade, em
nome do Estado de Mato Grosso do Sul, vejamos:

No caso concreto, esta obrigagdo prioritdria do estado ndo vem
sendo prestada de forma a satisfazer o comando constitucional e legal.
Conforme registrou o acérdio recorrido, em razio da demanda e
“da falta de equipamentos médicos-hospitalares, o Hospital Universitdrio
de Dourados, por vezes, oferece e presta atendimento nos corredores e em
cadetras de fio, fato que, evidentemente, ofende a dignidade daqueles que
precisam de um servigo adequado e eficiente “. (grifamos)

47 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: questdes temdticas e de pesquisa. Caderno CRH. Jul.dez.2003, n. 39,
p. 12/24.
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Verifica-se do disposto que o hospital dependia da agio do
Estado para continuar funcionando, ele nio tinha leito, ndo tinha
colchdes hospitalares nas camas, ou seja, apresentava um quadro de
precariedade comum a quase todos os hospitais puablicos brasileiros,
que, embora criminosamente em funcionamento, nio atendem aos
preceitos constitucionais nem legais, como resta explicitado na decisido
acima transcrita. Existem leis infra-constitucionais que determinam
as condigdes de funcionamento de um hospital, e com certeza, esse e
outros hospitais publicos brasileiros nido atendem.

Observem que o acertamento dessa decisio em relagfio ao recurso
interposto pelo Estado, para nés, esbarra nessa questio: nio se trata de
controle judicial de politicas publicas, e por varias razdes: as condi¢des
minimas de funcionamento de um hospital ndo é matéria constitucional,
portanto ndo ha que se falar nem mesmo em baixa densidade normativa
vinculativa; o direito a satide néo se concretiza equipando um hospital
universitério, o que se faz através de atividade administrativa rotineira;
nio se cogita de nenhum plano de agdo, programa ou mesmo um todo
onde esteja inserida a a¢io/omissio do Estado.

Quando falamos de politicas publicas, tratamos ndo apenas de
agdes estatais dotada de relativo grau de opg¢do politica, mas sim, de uma
escolha complexa que define os caminhos a serem seguidos em relagéo a
metas estabelecidas na Constitui¢do, como a satde, educacgio, urbanizagio,
cultura. Nesses casos a discussio em torno do controle judicial é polémico
e justificadamente duvidoso, pois a adogdo dessas politicas publicas exige
pesquisa, estudo, conhecimento e informacgoes - diversas, e em diversos
campos — politico, econdmico, social —ou seja, exige uma transversalidade
possivel para quem estd dentro da maquina administrativa, mas de dificil
acesso para quem esta de fora e atado a limites processuais, principalmente
na produgdo das provas, como ¢é o caso do Judicidrio.

Circunstancia diferente para o Poder Judiciario, entretanto, é a
possibilidade de julgar se um Estado da Federagio pode ser condenado
a suprir a omissdo em aparelhar de maneira minimamente adequada
ao funcionamento um hospital ptblico. Ndo hd qualquer justificativa
para divida quanto a possibilidade, nem ddvida quanto a natureza
dessa inagdo estatal, que em nada se assemelha com politica ptblica
de efetivacdo do direito a satide, mas sim com omissido de um dever
legal, ordindrio, simples, e portanto, passivel de controle judicial como
qualquer outro ato ou omissdo administrativa.
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4 CONCLUSAO

Percebe-se das consideragdes aqui tecidas, que o STJ na decisio
comentada apresentou argumentos para o controle de Politicas
Publicas, mas, efetivamente ndo exerceu controle judicial de nenhuma
politica publica. Tal equivoco na concepg¢do do que é politica publica
é razoavelmente aceitdvel, pois, como advertiu Comparato®, a politica
publica distingue-se completamente dos elementos da realidade juridica sobre
os quais os juristas desenvolveram a maior parte de seus estudos.

Diante da nova realidade, cabe-nos como profissionais do Direito
pesquisar sobre politicas publicas buscando respostas em outras ciéncias, para
depois darmos a essa nova categoria a roupagem juridica e, acertadamente,
depois de conhecé-la, verificar a melhor forma de acontrola-la.

O STJ por intermédio dos argumentos suscitados, que efetivamente
seriam adequados para embasar o controle judicial de politicas publicas, criou
um precedente, contudo, ratificou um equivoco e gastou munigio pesada contra
um alvo de fécil pontaria, o que ndo podemos nos omitir em pontuar.
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