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APRESENTACAO

Chegamos a mais um final de ano. E, com ele, temos de fazer o
necessario balango do trabalho desempenhado pelas unidades da AGU
e por nossa Instituicéo.

No caso da Escola da AGU, verifica-se um ano arduo, mas proticuo.
Dentre os intmeros cursos, semindrios e palestras organizados ao
longo do ano, pode-se destacar o Congresso Brasileiro das Carreiras
Juridicas de Estado, inovadora iniciativa da AGU em busca da troca de
experiéncias entre os membros de diversas Carreiras Juridicas, como
Magistrados, Promotores, Defensores e Advogados Publicos.

Além disso, em 2008, a Escola capacitou cerca de 13.000 (treze
mil) membros das Carreiras Juridicas da AGU, bem como servidores
administrativos, nos mais de 500 eventos promovidos ao longo do ano.

Como sendo bastasse, paralelamente as edi¢des da Revistaimpressa,
106 artigos foram publicados na Revista virtual, fazendo com que esse
meio de comunicagio seja a voz da Advocacia-Geral da Unido junto a
sociedade, difundindo as teses juridicas e as idéias de seus membros.

Neste numero da revista impressa, no espago institucional,
consolidando a tradi¢do de apresentar a AGU, de forma completa,
a comunidade, apresento o brilhante trabalho desempenhado pela
Procuradoria-Geral da Unifo, com o nobre mister de defender o Estado
brasileiro na via contenciosa. E, sempre relembrando: defender o Estado
¢ defender toda a sociedade brasileira.

Com artigos rigorosamente selecionados, esperamos poder, além
de fornecer profundas analises sobre o Direito, fazer deste n° 18 da
revista impressa da AGU uma verdadeira prestagio de contas a toda a
sociedade brasileira do que vem fazendo a Advocacia Publica Federal.

Boa Leitural!

José Antonio Dias Toffoli
Advogado-Geral da Unido






EDITORIAL

A edi¢do n° 18 da Revista impressa da AGU vem, mais uma
vez, consolidar o objetivo de apresentar a comunidade o trabalho e as
teses juridicas defendidas por seus membros, com textos que possam
contribuir para a melhor compreensio e aplicagdo didrias do Direito. E,
sabemos, todos nds vivemos o Direito diariamente.

No intuito de contribuir com a comunidade académica, a revista
da AGU vem sendo distribuida para, além de érgios do Poder Judicidrio,
Ministério Pablico e Universidades, também para Escolas de Governo,
associacoes e sindicatos. O que demonstra que o que queremos,
verdadeiramente, ¢ difundir o conhecimento capaz de contribuir com a
plena justiga social em nosso paifs.

Nesta edigio, trazemos discussdes sobre o langamento tributério,
sobre o contetido dos editais de licitagdo, sobre o sistema financeiro
nacional, sobre a fungdo social aplicavel aos bens publicos, sobre a
globalizagdo e o Estado democréatico-participativo, sobre hermenéutica
constitucional, sobre a boa-fé aplicavel aos contratos e sobre o controle
concentrado aplicavel ao recurso extraordinario. Além disso, trazemos
importantes questdes sobre Direito imobilidrio, de lavra de colega, ainda
que ndo da Carreira da AGU, também defensor do interesse publico,
posto Advogado de uma empresa publica: a Caixa Econdmica Federal.

Pela pletora de assuntos, vé-se quio generosa é a matéria-prima
da Ciéncia Juridica: tentar apreender de tal maneira os problemas
sociais de modo a poder soluciona-los da melhor maneira possivel,
com a importancia que o interesse publico merece; contudo, tendo a
dignidade da pessoa como centro de toda a preocupacio juridica.

Além disso, a andlise da jurisprudéncia tem sido mantida pela sua
conectividade com o Direito aplicado no dia-a-dia, ao qual devemos nos
aproximar cada vez mais.

Do espaco que dedicamos aos Pareceres, trazemos a analise
consultiva da necessidade de participa¢do da Unido em processo no qual
se discute tema de extrema relevancia social: Satde Publica. Demonstra-
se, com isso, o papel da AGU como defensora de direitos coletivos.

Com essas contribuigdes, esperamos alavancar agdes cada vez
mais concretas na defesa do Estado e contribuir com progresso continuo
da sociedade brasileira.

Muito obrigado e Feliz 2009!






A PROCURADORIA-GERAL DA UNIAO, OS
INTERESSES PRIMARIOS E SECUNDARIOS DO
ESTADO E A ATUACAO PROATIVA EM DEFESA
DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DA

PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Fernando Luiz Albuquerque Faria
Procurador-Geral da Unido Interino

Sumidrio: 1 Introduc¢ido — A criagdo da Advocacia-
Geral da Unido e a previsdo da Procuradoria-Geral
da Unido; 2 A natureza juridica da Procuradoria-
Geral da Unido, sua localizacio na estrutura
organizacional da Advocacia-Geral da Unido, sua
missdo institucional e competéncias; 3 A distingdo
entre interesse primdrio e secundério do Estado
e sua influéncia para a representagio judicial da
Unido; 4 Outras competéncias da Procuradoria-
Geral da Unido relacionadas a sua atuacio
proativa e de controle estatal; 5 A atuagdo proativa
da Procuradoria-Geral da Unido em defesa do
Estado Democratico de Direito e da probidade
administrativa; 6 Conclusio; 7 Referéncias.



RESUMO: Trata o presente artigo da Procuradoria-Geral da Unido
(PGU), perpassando, primeiramente, por um breve relato de como era
feita a representacdo judicial da Unido, das criticas a esta e da criagdo
da Advocacia-Geral da Unido (AGU), para em seguida apontar a
natureza juridica da PGU, sua localizagdo na estrutura organizacional
da AGU, sua missdo institucional e competéncias.

Sob o enfoque da analise da missdo e competéncias da PGU,
examina-se a distingdo feita pela doutrina italiana entre interesses
primarios e secundarios do Estado, sua conseqiiéncia para a atuagio
da AGU, inclusive diante das influéncias do principio constitucional
estruturante do Estado Democrético de Direito, para, em seguida,
abordar a atuagio proativa dos Advogados Publicos FFederais de propor
acgdes civis publicas e de improbidade administrativa, de compor o
pdlo ativo ou passivo de agdes populares, de defesa judicial de agentes
publicos - quando presente o interesse ptblico - e de intervencio em
processos judiciais de interesse da Unido.

Ao final, conclui-se que a atitude dos Advogados Publicos
Federais responsaveis pela area do contencioso da Advocacia-Geral
Unido, quando antecipatéria a futuros problemas, a necessidades de
defesa ou a mudanga de rumos juridicos, ou seja, quando proativa, é
capaz de mudar eventos em vez de simplesmente reagir a eles, fazendo
com que sejam observados os ditames do Estado Democratico de
Direito e o principio da probidade administrativa.

PALAVRAS-CHAVES: Administragdo Publica Federal. Advocacia-
Geral da Unido. Estrutura organizacional. Procuradoria-Geral da
Unido. Natureza juridica. Missdo institucional. Competéncias. Interesse
primdrio e secunddrio do Estado. Defesa judicial. Atuagdo proativa.
Proposicdo. Agdo de Civil Publica. A¢do de Improbidade Administrativa.
Acgfo Popular. Pélo ativo e passivo. Intervengdo em processos judiciais.
Estado Democrdtico de Direito. Probidade Administrativa.
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1 INTRODUCAO - A CRIAGAO DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO E
A PREVISAO DA PROCURADORIA-GERAL DA UNIAO

Enquanto nio entrou em vigor a atual ordem constitucional,
trazida pela Constitui¢do Federal promulgada em 5 de outubro de 1988
e que é conhecida como a Constitui¢do Cidadd, ndo havia a previsdo de
uma organizagdo ou institui¢do especifica responsével pelarepresentagéo
judicial e extrajudicial da Unido, bem como pelo assessoramento e
consultoria juridicos do Poder Executivo federal.

Desde a Constitui¢do Federal de 1946, estava a cargo do Ministério
Publico Federal, por meio de seus Procuradores da Republica, representar
a Unido nos diversos juizos e tribunais, podendo, porém, esta ser
representada nas comarcas do interior pelo Ministério Publico estadual’;
de outro lado, as atividades de consultoria e assessoramento juridicos do
Poder Executivo federal eram de competéncia da Advocacia Consultiva
da Unido, que tinha como instdncia maxima a Consultoria-Geral da
Repiublica, e como instancias superiores das atividades de consultoria e
assessoramento juridicos, no contexto dos respectivos Ministérios ou
6rgdos integrantes da Presidéncia da Republica, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, no Ministério da Fazenda, e as Consultorias Juridicas
dos demais Ministérios, do Estado Maior das Forcas Armadas, da
Secretaria de Planejamento da Presidéncia da Reputblica e da Secretaria
de Administragio Publica da Presidéncia da Reptiblica?.

Contudo, no que concerne a representacdo judicial da Unido que
era conferida aos Procuradores da Republica, alegava-se que ela criava
uma incongruéncia em si decorrente da necessidade de distinguir as
atribuigdes de defesa do Estado e do exercicio da advocacia piblica
daquelas de defesa da sociedade e de fiscalizagdo do cumprimento da lei,
concentradas unicamente no Parquet federal.

A esse respeito, o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal
Sepulveda Pertence, que fora membro do Ministério Puablico Federal e
chefe desta Institui¢do, ou seja, Procurador-Geral da Republica, analisando
as atribui¢des de entdo dos Procuradores da Republica, comenta que:

1 Vide pardgrafo tnico do art. 126 da Constitui¢do Federal de 1946, § 2° do art. 138 da Constituigdo Federal
de 1967, e § 2° do art. 95 da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969.

2 Vide Decreto n® 93.237, de 8 de setembro de 1986.



12 Revista da AGU n° 18

Aos poucos, foi-se gerando uma longa corrente contrdria a essa
equivocidade da posi¢do do Ministério Publico que se, de um lado,
queria imparcial, independente, desvinculado e de outro, se punha
como representante judicial das entidades de Direito Publico,
envolvendo uma necessaria, uma inevitavel relagio de confianga com
o Executivo, com o responsavel pela administragio da coisa ptblica.

E que qualquer proposi¢io de um estatuto de independéncia do
Procurador-Geral em relagio ao Executivo levaria consigo a
impossibilidade da manutengio dessa dupla fun¢io. Na medida em
que, exatamente por responsavel politico pela administragio publica
e pelo patrimoénio publico, ao Chefe do Poder Executivo ndo se podia
Jamais negar uma relacdo de estrita confianga com quem fosse o
Chefe da Advocacia da Unido®.

Foi, assim, em face dessa incOmoda circunstancia do Ministério
Publico e da necessidade de se concentrar as atividades juridicas da
Unido em uma Unica organizagdo, para uma melhor uniformizagio e
orientacdo de entendimentos juridicos e de procedimentos judiciais, que
o Poder Constituinte de 1988 decidiu prever, no art. 131 da Lei Maior,
a Advocacia-Geral da Unido (AGU) como:

a instituigdo que, diretamente ou através de orgdo vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagdo
e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.

Além de criar essa Institui¢io destinada a agrupar toda a atividade
de advocacia publica federal, o Constituinte de 1988 optou por prevé-
la sob o manto do Titulo IV que trata da “Organiza¢io dos Poderes”,
sem, todavia, inclui-la nos Capitulos I, II e III, referentes aos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, e sim fazendo constéd-la dentro do
Capitulo IV denominado de “Fungdes Essenciais a Justiga”, junto com
o Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Advocacia Privada, na

N

Secdo II relativa a “Advocacia Pablica”.

Esse fato, conforme a ilustre Procuradora Federal Maria Jovita
Wolney Valente, ndo teria a intengdo de estabelecer um “quarto poder”,

3 PERTENCE, Septilveda. O Ministério Ptiblico in A Constitui¢do Brasileira 1988: interpretagdes. Rio

de Janeiro: Forense Universitéaria, 1988. p. 265-266.



Fernando Luiz Albuquerque Faria 13

mas sim para que a Advocacia-Geral da Unido pudesse atender, com
independéncia, aos trés Poderes, tendo presente que, quando a Carta
Magna fala em representagio judicial da Unido se refere a todos eles*
e, inclusive, por decorréncia légica, as institui¢cdes publicas federais
consideradas também fungdes essenciais a justi¢a (Ministério Publico
da Unifo e Defensoria Publica da Unido) e que também fazem parte da
entidade denominada “Unifo”.

Contudo, tomando a cautela de ndo atribuir, de pronto, o
exercicio de competéncias a uma Institui¢do que ainda ndo estivesse em
funcionamento e organizada, resolveu o Constituinte de 1988, por meio
do art. 29 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT)
da Constitui¢do de 1988, determinar que, enquanto nio aprovada a
“Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido”, a representagdo judicial
da Unido manteria afeta ao Ministério Pablico Federal, com excegio
daquela referente as causas de natureza fiscal, que passaram a antiga
e ja estruturada Procuradoria-Geral da IFazenda Nacional desde a
promulgacio da Carta Politica.

Foi, entdo, com a edigdo da Lei Complementar n°® 73, de 10 de
tevereiro de 1993, que, ao dispor sobre a organizag¢io e funcionamento
da Advocacia-Geral da Unido (“Lei Organica da Advocacia-Geral da
Unido”), se instalou esta Institui¢do e se tratou de cuidar de forma
mais pormenorizada do seu brago contencioso, isto é, da estrutura
organizacional responséavel pela representagio judicial da Unido, uma
vez que, consoante visto, ao contrario desta, ja existia em organizagdo
sistémica a Advocacia Consultiva da UniZo.

Assim, a Lei Complementar n° 73, de 1993, em conformidade com
o disposto no art. 131 da Lei Maior, deixou claro que a Advocacia-Geral
da Unido é constituida, em linhas gerais, por dois ramos de atuagio: o
de consultoria e o de contencioso judicial. A drea consultiva da AGU
restou formada pela Consultoria-Geral da Unido (CGU) e seus érgdos
subordinados, enquanto a drea contenciosa exercida pela Procuradoria-
Geral da Unido (PGU) e seus érgios subordinados, exceto no que
diz respeito a representagdo perante o Supremo Tribunal Federal,
teita diretamente pelo Advogado-Geral da Unido, com a assessoria de
seu gabinete e da Secretaria-Geral de Contencioso, e a representagio

4 Vide capitulo intitulado “Histérico e Evolugdo da AGU”, constante do Caderno 1 da Legislagio da
Advocacia-Geral da Unido, atualizado até 21 de novembro de 2008, pag. XXIII, disponivel em:<http://
www.agu.gov.br/download/publicacoes/Cadernol.doc>.
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da Unifo nas causas de natureza fiscal, que continuou atribuida a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Entretanto, nio se deve olvidar o fato histérico de que, enquanto
ndo realizado o primeiro concurso para a Carreira de Advogado da Unido
em 2000, utilizou-se da faculdade prevista no art. 69 da Lei Complementar
n° 73, de 1993, para designar, excepcional e provisoriamente, como
representantes judiciais da Unido, titulares de cargos de Procurador da
Fazenda Nacional e de Assistente Juridico, entdo existentes, e que estes
foram auxiliados por Procuradores de autarquias e fundagdes publicas
tederias, advogados de empresas publicas e sociedades de economia mista, e
outros bacharéis em Direito, detentores de cargos em comissio na AGU.

2 A NATUREZA JURIDICA DA PROCURADORIA-GERAL DA UNIAO,
SUA LOCALIZACAO NA ESTRUTURA ORGANIZACIONAL DA
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, SUA MISSAO INSTITUCIONAL E
COMPETENCIAS

Na estrutura organizacional da Advocacia-Geral da Unido, a Lel
Complementar n® 73, de 1993, fez constar a Procuradoria-Geral da
Unido como um dos 6rgios de direcdo superior da Advocacia-Geral da
Unido, juntamente com o Advogado-Geral da Unido, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, a Consultoria-Geral da Unifo, o Conselho
Superior da Advocacia-Geral da Unido e a Corregedoria-Geral da

Advocacia da Unifio®.

Além disso, deixou explicito tratar-se a Procuradoria-Geral da
Unido de 6rgio subordinado direta e imediatamente ao Advogado-Geral
da Unifo, incumbido de representar, judicialmente, a Unido perante os
tribunais superiores (Superior Tribunal de Justi¢a, Superior Tribunal
Militar, Tribunal Superior do Trabalho e Tribunal Superior Eleitoral) e
a primeira e segunda instancias da Justica Iederal ou Estadual, comum e
especializada (militar, trabalhista e eleitoral)?, e ainda com a competéncia
de abordar qualquer assunto judicial, desde que ndo tenha natureza fiscal’,
pois de competéncia da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

5 Art. 2° inciso I, da Lei Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de 1993.

6 Art. 9° da Lei Complementar n® 73, de 1993.

7 Conforme o paragrafo tinico do art. 12 da Lei Complementar n® 73, de 1993, sdo consideradas causas
de natureza fiscal as relativas a: (i) tributos de competéncia da Unido, inclusive infragdes a legislagdo
tributdria; (ii) empréstimos compulsérios; (iii) apreensdo de mercadorias, nacionais ou estrangeiras; (iv)

decisoes de 6rgaos do contencioso administrativo fiscal; (v) beneficios e isengdes fiscais; (vi) créditos e
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Claro que a atividade de representagio judicial da Unido ndo
se concentra unica e exclusivamente no 6rgio de diregdo superior
denominado Procuradoria-Geral da Unido, mas também nos seus
6rgdos subordinados. Nos termos do art. 9° da Lei Complementar n°® 73,
de 1993, ao Procurador-Geral da Unido compete representar a Unido
junto aos tribunais superiores, as Procuradorias-Regionais da Unido
cabe sua representagio perante os demais tribunais e as Procuradorias
da Unido organizadas em cada Estado e no Distrito Federal incumbe
representd-la junto a primeira instancia da Justi¢a Federal, comum e
especializada. No entanto, o Procurador-Geral da Unido podera também
atuar perante os 6rgdos judicidrios de segunda e primeira instancias, e
os Procuradores Regionais da Unido junto a primeira insténcia.

Além disso, o Advogado-Geral da Unido, utilizando-se da
prerrogativa que lhe é prevista nos arts. 4°, inciso XIV, e 45 da Lel
Organica da Advocacia-Geral da Unifo, editou o Ato Regimental n°
5, de 19 de junho de 2002, dispondo sobre a competéncia, a estrutura
e o funcionamento da Procuradoria-Geral da Unido, bem como as

atribuicoes de seu titular e demais dirigentes.

O referido ato regimental néo s6 previu como 6rgios de execugdo
da Advocacia-Geral da Unido e da Procuradoria-Geral da Unido as
Procuradorias Regionais da Unido, que funcionam nas cinco regides do
Pais que possuem Tribunais Regionais Federias, e as Procuradorias da
Unifo estabelecidas nos Estados e no Distrito Federal®, mas também as
Procuradorias Seccionais da Unido, ndo previstas na Lei Organica da
Advocacia-Geral da Unifo e sim na Lei n® 9.028, de 12 de abril de 1995°,
visando acompanhar a interiorizagio da Justica Federal em Municipios
onde hé varas federais e demanda de representagido da Unifo.

estimulos fiscais a exportagio; (vii) responsabilidade tributéria de transportadores e agentes maritimos;

e (viii) incidentes processuais suscitados em agdes de natureza fiscal.

8 Nos termos do § 1° do art. 3° da Lei n° 9.028, de 12 de abril de 1995, 0 Advogado-Geral da Unido, com o objetivo
de racionalizar os servigos, podera desativar Procuradoria da Uniéo situada em Capital de Unidade da Federagao

onde esteja instalada Procuradoria Regional, hipétese em que esta absorvera as atribuigdes daquela.

9  Conforme o art. 8° da Lei n® 9.028, de 1995, foram criadas quarenta e uma Procuradorias Seccionais da
Unido, a serem implantadas, conforme a necessidade do servigo, nas cidades onde estejam instaladas varas
da Justiga Federal. Todavia, nos termos do § 3° do art. 3° da Lei n® 9.028, de 1995, com a mesma finalidade
de racionalizagdo de servigos, fica o Advogado-Geral da Unido igualmente autorizado a desativar ou
deixar de instalar Procuradoria Seccional da Unido. De modo que tem o Advogado-Geral da Unido

desativado e reativado as Procuradorias Seccionais criadas pela referida Lei.
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Ainda, naquele ato foram estabelecidas as seguintes competéncias

para a Procuradoria-Geral da Unizo: '
i) promover a defesa da Unido perante os tribunais
superiores;
i) supervisionar, orientar e acompanhar a atuacio das

Procuradorias Regionais, das Procuradorias da Unido
nos Estados e no Distrito Federal, e das Procuradorias
Seccionais da Unido'!;

iii) assistir o Advogado-Geral da Unido nas causas de
interesse da Unido, em qualquer juizo ou tribunal,
fornecendo-lhe os subsidios necessérios a sua intervengéo
em feitos judiciais;

iv) oferecer ao Advogado-Geral da Unido subsidios para a
formulagio de politicas e diretrizes da Instituigio;

V) acompanhar e opinar sobre a atuacdo contenciosa dos
6rgdos juridicos das autarquias e fundagdes publicas;

Vi) avaliar a conveniéncia e, se for o caso, sugerir a assung¢do
da representacdo judicial de autarquias e fundagoes
publicas, fornecendo ao Advogado-Geral da Unido as
informagdes necessarias a tomada de decisdes; e

Vii)  promover o acompanhamento especial de processos
considerados relevantes para a Unido, desenvolvendo
estudos para defini¢io de estratégias e agdes a serem
implementadas.

10 Art. 2° do Ato Regimental n® 5, de 2002.

11

Nos termos do Ato Regimental n® 5, de 19 de junho de 2002, as Procuradorias Regionais da Unido e
as Procuradorias da Unido nos Estados e Distrito Federal sdo érgdos de execugio da Advocacia-Geral
da Unido, integrantes da estrutura da Procuradoria-Geral da Unido, subordinados diretamente ao
Procurador-Geral da Unido, e as Procuradorias Seccionais da Unido, sdo também érgaos de execugio da
Advocacia-Geral da Unido, mas integrantes das Procuradorias da Unifo nos Estados e Distrito Federal e
a elas subordinadas diretamente. Além disso, apesar da subordinagéo direta das Procuradorias da Unido
a Procuradoria-Geral da Unido, aquelas tem suas atividades coordenadas pela Procuradoria Regional da

Unido respectiva, em face do disposto no art. 3° da Lei n® 9.028, de 1995.
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Aqui, cabe observar que a mencionada competéncia regimental
de avaliar a conveniéncia e, se for o caso, sugerir a representacio judicial
extraordinaria de autarquias ou fundagdes publicas federais pelo 6rgio de
dire¢do superior ou 6rgios de execucio da Procuradoria-Geral da Unido
decorre do disposto no art. 11-A da Lei n° 9.028, de 1995, e no § 8° do art.
10 da Lei n° 10.480, de 2 de julho de 2002, e serd aplicada enquanto ndo
instaladas as Procuradorias Federais ndo especializadas e as Procuradorias
Seccionais Federais, ou houver auséncia de procurador ou impedimento dos
integrantes do 6rgdo juridico das autarquias ou fundagdes publicas federais.

Ja as Procuradorias Regionais da Unido, as Procuradorias da
Unido nos Estados e no Distrito Federal, e as Procuradorias Seccionais
da Unido tiveram as suas respectivas competéncias delineadas pelo
referido ato regimental13 da seguinte forma:

I - as Procuradorias Regionais da Unido foram atribuidas as
competéncias de:

a) exercerarepresentacdo judicial da Unido perante os Tribunais
Regionais Iederais, Tribunais Regionais do Trabalho,
Tribunal Regional Eleitoral e Tribunais de Justiga, ou em
qualquer outro juizo de grau inferior, na forma da lei;

b) supervisionar, orientar e acompanhar a atuacio processual
nas Procuradorias da Unifo sob a sua coordenacio;

c) assistir o Procurador-Geral da Unido nas causas de interesse
da Unido, fornecendo-lhe subsidios necessdrios a sua
interveng¢io em feitos;

d) oferecer ao Procurador-Geral da Unido subsidios para a
formulagdo de politicas e diretrizes da Institui¢do;

e) quando for o caso, acompanhar e opinar sobre a atuagio
contenciosa dos érgios juridicos das autarquias e fundagdes
publicas; e

12 A Lein® 10.480, de 2 de julho de 2002, criou, em seu art. 9°, a Procuradoria-Geral Federal, a qual compete, nos

termos do seu art. 10, “a representagdo judicial e extrajudicial das autarquias e fundagoes piblicas federais, as respectivas

atrvidades de ltoria e assessoramento juridicos, a apuragio da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza,

inerentes ds suas atrvidades, inscrevendo-os em divida ativa, para fins de cobranga amigdvel ou judicial”.

13 Arts. 10, 13 e 16 do Ato Regimental n° 5, de 2002.
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)
IT-
compete:

a)

)

promover o acompanhamento especial de processos
considerados relevantes para a Unido, desenvolvendo estudos
para defini¢do de estratégias e a¢des a serem implementadas;

as Procuradorias da Unifo nos Estados e no Distrito Federal

promover a representacdo judicial da Unido perante a
primeira instincia da Justi¢a Federal, da Justiga do Trabalho,
da Justica Eleitoral e da Justiga Estadual, bem como perante
os Tribunais de Justi¢a e Tribunais Regionais do Trabalho,
sediados em sua area de atuagio;

supervisionar, orientar e acompanhar a atuagdo processual de
suas Procuradorias Seccionais;

assistir o Procurador-Geral da Unifo nas causas de interesse
da Unido, fornecendo-lhe subsidios necessdrios a sua
intervencido em feitos judiciais;

oferecer ao Procurador-Geral da Unido subsidios para a
tormulagdo de politicas e diretrizes da Instituigio;

quando for o caso, acompanhar e opinar sobre a atuagio
contenciosa dos érgios juridicos das autarquias e fundagdes
publicas; e

promover o acompanhamento especial de processos
considerados relevantes para a Unido, desenvolvendo estudos
para defini¢do de estratégias e a¢des a serem implementadas;

IIT - as Procuradorias Seccionais da Unido foram atribuidas as
competéncias de:

a)

b)

promover a representacdo judicial da Unido perante a
primeira instincia da Justi¢a Federal, comum, especializada e
Justica Estadual, e, quando for o caso, no Tribunal Regional
do Trabalho, nos termos da lei;

supervisionar, orientar e acompanhar a atuagdo processual na
Procuradoria;
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c) assistir o Procurador-Chefe da Unifo nas causas de interesse
da Unido, fornecendo-lhe subsidios necessdrios a sua
intervencdo em feitos judiciais;

d) oferecer ao Procurador-Chefe da Unido subsidios para a
formulagio de politicas e diretrizes da Institui¢do;

e) quandofor ocaso,acompanhar e opinar sobre a atuagdo contenciosa
dos érgios juridicos das autarquias e fundagdes publicas;

) promover o acompanhamento especial de processos considerados
relevantes para a Unido, desenvolvendo estudos para defini¢do
de estratégias e agdes a serem implementadas; e

g) elaborar relatérios de resultados, considerados os indicadores de
desempenho estabelecidos, e submeter ao Procurador-Chefe.

Como se vé, a Procuradoria-Geral da Unifo encontra-se
razoavelmente estruturada e, em face de sua grande presenga em diversas
localidades do Pafs e do fato que representa os trés poderes da Unido, torna-a,
atualmente, o 6rgio da advocacia publica federal de maior capilaridade.

Além das competéncias gerais da Procuradoria-Geral da Unido
explicitadas na Lei Complementar n° 73, de 1993, e no Ato Regimental
n°® 5, de 2002, cabe, ainda, mencionar outras competéncias especificas
dispostas em diversos atos legais. Antes, porém, de aponté-las, por
estarem ligadas a uma atuagio da advocacia publica federal muitas vezes
com cardter de controle estatal e proativo, ou seja, ndo simplesmente
de defesa e reagdo judicial, mas de acdo antecipatéria de problemas,
mostra-se necessario analisar questdo de grande importancia para essa
representagdo judicial da Unido, qual seja a distingdo entre interesse
primadrio e secundério do Estado.

3 A DISTINCAO ENTRE INTERESSE PRIMARIO E SECUNDARIO DO
ESTADO E SUA INFLUENCIA PARA A REPRESENTAGAO JUDICIAL
DA UNIAO

A distingdo entre interesse primdrio e secundéario do Estado
trata-se de questdo corrente da doutrina italiana, na qual se distingue
entre interesses publicos propriamente ditos, denominados de
interesses primdrios do Estado, que é o pertinente a coletividade como
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um todo e inclui o interesse consagrado em leis e na Constitui¢do e seus
desdobramentos politicos, estabelecidos a titulo de bem curar a sociedade
e que sdo entregues a compita do Estado, e interesses secundarios,
aqueles em que o Estado, pelo fato de ser sujeito de direitos, pode ter
como qualquer outra pessoa, independentemente de sua qualidade de

gestor dos interesses da sociedade™.

Em relagio a essa distingdo, questiona-se se poderia o Estado
defender exclusivamente interesses apenas seus, enquanto pessoa
e entidade animada de propositos especificos, em detrimento dos
interesses da coletividade como um todo, tal como, por exemplo,
despender o minimo de recursos para politicas sociais, independente da
necessidade social, e abarrotar-se ao maximo deles, cobrando tributos
ou tarifas exageradas.

A esse respeito, observa Celso Antonio Bandeira de Mello, que:

osinteresses secundarios ndosio atendiveis sendo quando coincidirem
com interesses primdrios, Ginicos que podem ser perseguidos por
quem axiomaticamente os encarna e representa. Percebe-se, pois,
que a Administragio ndo pode proceder com a mesma desenvoltura
e liberdade com que agem os particulares, ocupados na defesa das
préprias conveniéncias, sob pena de trair sua missio propria e sua

prépria razdo de existir®,

Ademais, a impossibilidade do Estado buscar a realizagdo de
interesses secundérios quando ndo coincidentes com os interesses
primarios, isto é, com os interesses publicos propriamente ditos, decorre
da presenca na Constitui¢do Federal como principio estruturante desta
o Estado Democrético de Direto (art. 1°), segundo o qual a atuagdo
do Estado brasileiro deve estar atrelada a observéncia dos principios
gerais da legalidade e da legitimidade ou da democracia, ou seja, a
atuagdo estatal ndo pode fugir aos ditames da lei Inclusive, a respeito da
expressdo “democrdtico”, José Afonso da Silva observa que ela:

14 A respeito da distingdo entre interesses primarios e secundérios vide Renato Alessi, na obra intitulada “Sistema
Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano”, 3. ed., Mildo, Giuftre Editore, 1960, p.. 197, apud Celso
Antdnio Bandeira de Mello, “Curso de Direito Administrativo”, 13. ed. Malheiros, 2001, p. 32-33.

15 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2001. p. 33.
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qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre
todos os elementos constitutivos do Estado e, pois, também sobre
a ordem juridica. O Direito, entdo, imantado por esses valores, se
enriquece do sentir popular e terd que ajustar-se ao interesse coletivo'
(grifo nosso).

Desta feita, consigna o Ilustre Procurador da Fazenda
Nacional Aldemario Araujo Castro, com a énfase devida, que a missdo
fundamental da Advocacia Puablica é sustentar e aperfeicoar o Estado
Democritico de Direito (interesse publico primario), e que isso significa
que a defesa do interesse publico secundario, meramente patrimonial
ou financeiro, pressupde compatibilidade com o interesse publico
primdrio. Dessa forma - consoante observa o Procurador da Fazenda -
o conflito inconcilidvel entre as duas manifesta¢des do interesse publico
resolve-se com o afastamento do secundédrio em favor do primdriol7.
Dessarte, verifica-se que nio s6 a atuaciio do Estado, mas sua prépria
defesa judicial, deve pautar-se pela defesa do interesse ptblico e nido
do interesse do organismo estatal e muito menos do interesse dos
seus agentes. E é sob esse prisma que as competéncias, ndo s6 as j4
mencionadas, mas também as restantes da Procuradoria-Geral a Unido,
que tem um carater mais proativo, devem ser exercidas. Vejamos.

4 OUTRAS COMPETENCIAS DA PROCURADORIA-GERAL DA UNIAO
RELACIONADAS A SUA ATUAQAO PROATIVA E DE CONTROLE ESTATAL

Além das competéncias ja vistas da Procuradoria-Geral da
Unifo, ha a possibilidade dela e de seus 6rgios de execugdo representar
Judicialmente ndo sé os 6rgdos da Administragdo Federal direta dos
trés Poderes da Unido ou as instituigdes ptblicas federais caracterizadas
como fungdes essenciais a justica (Ministério Publico da Unido e
Defensoria Publica da Unido), mas também os seus agentes piiblicos'®,
caso estejam sendo processados ou respondendo a inquérito ou, ainda,

sejam vitimas de crime, por for¢a do art. 22 da Lei n® 9.028, de 1995"°.

16 SILVA, José. A. Curso de direito constitucional positivo. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 123.

17 CASTRO, Aldemario Araujo. A advocacia ptblica como instrumento do Estado brasileiro no
controle da juridicidade dos atos da administragio pitblica. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=10772>.

18 Aqui se inclui os titulares dos Poderes da Unido, os ocupantes de cargos de natureza especial, de cargos

em comissfo e de cargos efetivos, sejam civis e militares.

19 Conforme redagio dada pela Medida Proviséria n® 2.216-37, de 31 de agosto de 2001.
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Essa representacdo pode ser exercida nio s6 pela defesa judicial
de tals agentes, mas também pela propositura de agdo penal privada e
pela impetragio de habeas corpus ou mandado de seguranca em defesa
do agente publico. Essa atua¢do da AGU acaba tendo um carater mais
proativo na medida em que visa anteceder conseqiiéncias que podem
advir ao préprio Estado pela responsabilidade que tem pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros.

Contudo, nesses casos, a representagdo ¢, ndo sé em virtude
dos termos da ja mencionada disposi¢io legal (art. 9° da Lei n° 9.028,
de 1995), mas também da impossibilidade da Advocacia-Geral da
Unido defender interesses secundarios do Estado em detrimento dos
interesses primdrios, condicionada a que os atos ou fatos tenham sido
praticados pelo agente publico no estrito exercicio de suas atribui¢des
constitucionais, legais ou regulamentares, e no interesse ptblico.

Desse modo, diante dos mencionados requisitos, nio é possivel a
representagio judicial no caso de:

1) nio terem sido os atos praticados no estrito exercicio
das atribui¢des previstas na legislacdo;

i) ter o agente publico agido com abuso ou desvio
do poder, ilegalidade, improbidade ou imoralidade
administrativa;

1ii) ter a autoria, materialidade ou responsabilidade feito

coisa julgada em juizo civel ou criminal;

1v) ter o agente publico sido levado a juizo por requerimento
da Unido, autarquia ou fundagdo publica federal,
inclusive por for¢a de intervencdo de terceiros ou

litisconsércio necessario°.

Além disso, também ndo se mostra condizente que haja
representagio judicial pela AGU quando o agente publico esteja sendo
patrocinado por advogado particular?’; o que pode acontecer ¢ de a
Unido atuar como interveniente, quando se julgar necessério.

20 Nesse sentido, vide art. 4° da Ordem de Servigo n°® 81, de 13 de junho de 1997, da Procuradoria-Geral da Uniéo.

21 Nesse sentido, vide o art. 4°, VII, da Ordem de Servigo PGU n° 31, de 1997.
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E, paraque eventual representagio possa se concretizar, mostra-se
também necessdrio que haja interesse do agente ptblico para tal mister,
o qual se tornard manifesto com o encaminhamento de pedido formal,
cujo deferimento dependera do atendimento minimo de requisitos
relacionados a previsdo legal. Dali, ter a Procuradoria-Geral da Unido,
Justamente com a finalidade de trazer orientagio acerca de tal pedido
de representagio, seus requisitos, limites e casos de nio-cabimento,
editado a Ordem de Servigo n° 31, de 13 de junho de 2008%.

Outras competéncias da Procuradoria-Geral da Unido que
também ndo estdo explicitadas na Lei Organica da AGU e no Ato
Regimental da PGU sio a de, representando a Unido, intervir nas causas
em que figurarem como autoras ou rés autarquias, fundagdes publicas,
sociedades de economia mista e empresas publicas federais, e intervir
nas causas cuja decisdo possa ter reflexos de natureza econdmica,
ainda que indiretos, independentemente da demonstragio de interesse
juridico, para esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar
documentos e memoriais reputados tteis ao exame da matéria e, se
for o caso, recorrer, hipdtese em que, para fins de deslocamento de
competéncia, serio consideradas partes.?® 24

Essa competéncia também se evidencia como proativa, pois trata
de uma atuagio que visa resolver, antes que eles ocorram, problemas ou
conseqiiéncias reflexas para a Unido que podem decorrer da condenagio
de um ente estatal (autarquias, fundagdes publicas, sociedades de economia
mista e empresas publicas federais) a ela vinculada, ou reflexos de natureza
econOmica, mesmo que indiretos, em processos de terceiros.

Também sdo competéncias da Procuradoria-Geral da Unido
decorrentes do arcabougo normativo e que tém grande viés proativo

22 A AGU e PGF estio elaborando uma minuta de Portaria para o Advogado-Geral da Unido, a ser editada
com base no disposto no § 2° do art. 22 da Lei n° 9.028, de 1995, que iré disciplinar a representagao judicial
de agentes publicos no dmbito de tais érgéos, incorporando diversas normas ji previstas na Ordem de
Servigo PGU n° 31, de 1997.

23 Vide art. 5° caput e pardgrafo tinico, da Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997.

24 Entendemos que a intervengoes anémalas dispostas no caput e pardgrafo tinico do art. 5° da Lei n® 9.469,
de 1997, sdo diversas, pois uma se referente a intervengdo decorrente de interesse juridico consubstanciado
do fato de que as autarquias, fundagoes, sociedades de economia mista e empresas ptiblicas sdo entidades
criadas pela Unido e a ela vinculadas, enquanto que a outra forma de intervengio se refere as causas
cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza econdmica, independentemente da

demonstragio de interesse juridico.
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as atividades de controle judicial, pois ndo basta que a Advocacia-Geral
da Unido exer¢a o controle preventivo, fazendo a aferi¢io de legalidade
e constitucionalidade dos atos administrativos, de uma forma geral,
por meio de sua consultoria e assessoramento juridicos; é de mesma
importancia que haja o combate judicial a corrupgio, a improbidade e a
pratica de atos administrativos ilegais, imorais ou lesivos.

Para tanto, a Advocacia-Geral da Unido, por meio de sua
Procuradoria-Geral da Unido, pode, representando a Unido, utilizar dos
seguintes instrumentos de controle manuseados na atividade contenciosa:

[ - a agdo de improbidade administrativa, prevista na Lei n°.
8.429, de 2 de junho de 1992, que pode ser proposta pela
pessoa juridica interessada (art. 17), incluindo a Unido
como pessoa juridica de direito publico, e contra atos de
improbidade administrativa que importam enriquecimento
ilicito (art. 9°), que causam prejuizo ao Erario (art. 10) ou que
atentam contra os principios da Administragio Publica (art.
11), seja o improbo agente ptblico ou nio;

Il - a agdo civil publica, regulada pela Lei n°® 7.347, de 24 de
julho de 1985, que prevé a Unido como legitimada a sua
proposicdo (art. 5° inciso III e § 2°) e que é passivel de ser
manejada para os fins de responsabilizagio por danos morais
e patrimoniais causados ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem urbanistica, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico, por infracdo da ordem
econdmica e da economia popular, e a ordem urbanistica; e

III - a agdo popular que visa anular ato lesivo ao patriménio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e
cultural, e cuja Leil n° 4.717, de 29 de junho de 1965, que
a regulamente, prevé, no § 38° do seu art. 6°, que “as pessoas
Juridicas de direito piiblico - que inclui a Unido - ou de direito
privado, cujo ato seja objeto de impugnagdo, poderd abster-se de
contestar o pedido, ou poderd atuar ao lado do autor, desde que
isso se afigure util ao interesse publico, a juizo do respectivo
representante legal ou dirigente”, além disso, entendemos que,
como qualquer cidadio tem legitimidade para propor agio
popular, poderia um membro da Advocacia-Geral da Unido
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manejar tal medida judicial, ainda mais quando proposta
contra pessoa de direito privado.

Com relagdo a agdo de improbidade administrativa, cabe
destacar que se trata de instrumento judicial que, ultimamente, tem
sido amplamente utilizado pela Procuradoria-Geral da Unido, tanto
que, recentemente, se constituiu, por meio da Portaria n® 21, de 8 de
outubro de 2008, do Procurador-Geral da Unifo, forga tarefa destinada
a preparagdo e a adogdo de medidas judiciais visando o combate a
corrupg¢io e a improbidade, e, em 1° de janeiro de 2009, serd, conforme
a Portaria n° 15, de 25 de setembro de 2008, do Procurador-Geral da
Unido, constituido um Grupo Permanente de Combate a Corrupgio e a

Improbidade Administrativa.

Além disso, a Procuradoria-Geral da Unido tem atuado em
conjunto, ndo sé com a Controladoria-Geral da Unido, que tem
encaminhado os resultados de fiscalizagdes que indicam o mau uso de
recursos federais por agentes publicos federais, estaduais ou municipais,
ou terceiros a AGU, mas também com o Tribunal de Contas da Unifo,
o qual, tdo logo verifica haver indicios de desvio de recursos publicos
tederais, encaminha a questio imediatamente a Procuradoria-Geral da
Unido, para esta ajuizar agio cautelar visando o bloqueio de bens dos
agentes ou terceiros envolvidos e, em seguida, propor acdo principal de
improbidade administrativa® contra esses.

5 A ATUAGAO PROATIVA DA PROCURADORIA-GERAL DA UNIAO EM
DEFESA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DA PROBIDADE
ADMINISTRATIVA

As atuagdes da Procuradoria-Geral da Unido que tém cardter
proativo e, por isso, ndo visam simplesmente a defesa e a reagdo judicial
em favor da Unido, mas sim a agdo antecipatéria, acabam por ser de
grande importancia para a defesa do Estado Democratico de Direito e
da probidade administrativa.

Assim, na medida em que a AGU nio existe apenas para defender
a Unido de forma reativa, mas também para tomar o pélo ativo e entrar
na Justica contra aqueles que causaram algum dano, algum prejuizo
ao erdrio, ao Estado e ao interesse publico que ele gere, sejam agentes

25 A respeito da medida cautelar de seqiiestro de bens e da proposi¢io da agdo principal de improbidade
administrativa vide os art. 16 e 17 da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992.
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publicos ou ndo, ela busca a realizagio do Estado Democratico de
Direito e o respeito ao principio da probidade administrativa.

O pior que pode acontecer num Estado Democratico de Direito
é o desrespeito aos deveres que decorrem desse principio constitucional
estruturante e dos principios constitucionais gerais (principiodalegalidade
e da democracia) e especiais (principios administrativos da legalidade, da
moralidade, da impessoalidade etc.) dele derivados, ou seja, dos deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢des, bem
como a inagdo do Poder Publico diante daqueles que violam tais deveres
ou lapidam os cofres publicos, violando a prépria preponderancia que
deve ter o interesse publico sobre o privado e a sua indisponibilidade.

E que, quando nio se combate e se tolera ilegalidades, abusos
e desvios contra o interesse publico, quebra-se a conflanca dos eleitores
nos eleitos, dos administrados nos administradores, dos destinatdrios de
decisdes e agdes governamentais nos gestores publicos, e, por conseguinte,
rui-se os proprios alicerces que dio sustentacio ao Estado, que é a
representatividade derivada daquele do qual emana todo o poder, ou seja,
do povo, e se estabelece a ingovernabilidade, possibilitando as revolugdes.

Destarte, a viola¢do ao interesse ptblico é um mal que deve ser
nio s6 prevenido, como combatido, através da mudancga na passividade
das institui¢des de controle, que incluem a Advocacia-Geral da Unido.

6 CONCLUSAO

Assim, consoante visto no presente artigo, a Advocacia-Geral
da Unido é uma institui¢do criada da necessidade de se concentrar
as atividades juridicas da Unifo em uma Unica organiza¢do para uma
melhor uniformizagdo e orientagdo de entendimentos juridicos e de
procedimentos judiciais; além disso, como ela estd inserida dentro
do Estado Democratico de Direito, deve exercer suas competéncias
na defesa e realizagdo dos interesses publicos, sob os auspicios da
constitucionalidade e legalidade, zelando pela concretizagio da
representatividade da sociedade derivada do principio da democracia.

Dessa forma, ela exerce o papel de uma advocacia de Estado e
nio de Governo, e nio pode estar alheia a qualquer iniqiiidade contra
o interesse publico. A sua atividade deve estar direcionada a propiciar
as condi¢oes juridicas necessdrias a implementagdo dos interesses
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primarios do Estado ao encargo dos érgdos e entes publicos, e nio
interesses meramente de governos e de autoridades governamentais,
nem estar alheia as agdes de particulares contra aqueles interesses.

Isso deve ocorrer ndo sé com uma atitude de reagio judicial e
defesa do interesse primdrio do Estado, ou seja, do interesse publico
propriamente dito, mas também com uma atitude antecipatéria a
futuros problemas, a necessidades de defesa ou a mudanga de rumos
juridicos, ou seja, proativa, sendo aquela que efetivamente é capaz de
mudar eventos em vez de simplesmente reagir a eles, fazendo com que
sejam observados os ditames do Estado Democratico de Direito e o
principio da probidade administrativa.

Portanto, a Advocacia-Geral da Unifo deve ser uma combatente
terrenha de toda forma de iniqiiidade praticada contra o interesse
publico, sob pena de se tornarem cada vez mais reais as palavras do
saudoso Rui Barbosa no sentido de que “De tanto ver triunfar as nulidades;
de tanto ver prosperar a desonra, de tanto agigantarem-se os poderes nas maos
dos maus, o homem chega a desanimar-se da virtude, e rir-se da honra e a ter

vergonha de ser honesto®®”.
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RESUMO: Este trabalho tem por objetivo discutir e se posicionar
sobre uma das principais contradi¢des engendradas a partir do
texto do Cédigo Tributdrio Nacional, notadamente a que versa
sobre a natureza do langamento tributirio frente aos conceitos de
ato administrativo e procedimento administrativo, com o exame das
teorias denominadas de substancialista e procedimentalista.

Para tanto, incursiona-se pelos principais tragos de ambas, fazendo
preceder, entretanto um breve estudo sobre o fendmeno do langamento
e a sua razio de existir, analisando-o como uma especifica categoria
do direito tributario.

Ao mesmo tempo, dedicar-se-a algumas linhas ao estudo do ato e do
procedimento administrativo, notadamente aquelas nuances que se
mostram Uteis a apreensdo da discussdo proposta.

PALAVRAS-CHAVE: Natureza Juridica do Langamento. Teorias
Substancial e Procedimental. Carater Constitutivo ou Declaratério
do Langamento Tributério. Direito Tributério.
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1 INTRODUCAO

A recepgio do Cédigo Tributdrio Nacional — Lel n° 5.172, de
25 de outubro de 1966 — pela nova ordem constitucional inaugurada
em 1988 intensificou o ja vultoso conjunto de criticas doutrindrias aos
seus dispositivos, notadamente aqueles disciplinadores do langamento.

Esse movimento, entretanto, nem sempre encontrou eco nas
decisdes dos tribunais, talvez porque a convocagio de seus integrantes
para a aplicagdo das normas tributdrias as situagdes concretas lhes
exija um maior esforco interpretativo.

E que o desiderato perseguido pelos que desempenham a
tungio jurisdicional lhes impds a busca de alguma coeréncia sistémica
no seio do Cédigo, tarefa certamente das mais arduas.

Na verdade, a confusa redagdo adotada pelo Cédigo Tributdrio
Nacional, mais que as préprias diferencas essenciais entre uma
atividade concreta (julgar) e outra abstrata (doutrinar), parece ser
o fator responsavel pela acentuada dissocia¢do entre a doutrina — ou
parte dela - e a jurisprudéncia tributdria.

Este trabalho visa elucidar uma das principais contradi¢des
engendradas a partir do texto do Cdédigo Tributdrio Nacional,
notadamente a que versa sobre a natureza do langamento tributario
frente aos conceitos de ato administrativo e procedimento
administrativo, com o exame das teorias denominadas por Souto
Maior Borges de substancialista e procedimentalista’.

Para tanto, incursiona-se pelos principais tragos distintivos
de ambas, fazendo preceder, entretanto um breve estudo sobre o
tendmeno do langamento e a sua razdo de existir, analisando-o
como uma categoria especifica do direito tributario, reconhecida sua
independéncia estrutural como uma categoria juridico-dogmatica.

1 BORGES, José Souto Maior. Langamento Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 103.
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2 O LANCAMENTO TRIBUTARIO — ASPECTOS GERAIS

Os mecanismos de aplicagdo da legislagdo tributdria contém
nuances que a diferenciam da forma usual pela qual a incidéncia das
normas de outros campos do direito gera direitos e obrigagdes.

Talvez porisso o Cédigo Tributario Nacional tenha avangado em seara
usualmente laborada pela doutrina, adotando um conceito de langamento,
numa empreitada que nfo escapou imune as mais abalizadas opinides:

[..] a defini¢do de langamento estabelecida no artigo 142 caput
do Cédigo Tributario Nacional ndo tem outro significado sendo
o de uma construgio tedrica do legislador que, subrogando-
se autoritariamente no exercicio de uma fun¢do doutrindria,
pretende superar eventuais divergéncias tedricas sobre o conceito
de langamento com uma tomada de posi¢ido em termos de direito
positivo. Ao invés de editar comando, avoca a defini¢do de fendmeno
regulado, uma forma atipica de exercicio da fungio legislativa.”

Essadetinicdo, cujo teor segue adiante transcrita, é contraditadapelo
préprio Cédigo, que remete ao langamento como um ato administrativo
em outro de seus artigos, notadamente o de nimero 150:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicagio da penalidade cabivel.

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar
o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-
se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

Antes, porém, de ingressar no cerne da questdo sobre a qual
pretende este trabalho se debrugar, conveniente se mostra atentar para
alguns aspectos relacionados ao estudo do langamento levado a efeito
pela doutrina pétria.

2 BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributéria. Sao Paulo: RT-EDUC, 1975. p. 99.
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A

Italia parece ser o ber¢o que influenciou a maioria das

construgdes doutrindrias sobre o langamento, através do estudo sobre
um ente equivalente, 14 denominado de accertamento.

Naquele pafs vislumbra-se algumas das figuras que a nds sio
conhecidas, tais como o autoaccertamentie o accertamento em sentido estrito,
que é aquele realizado pela Administragio em sua atividade fiscal.

Este Gltimo pode ainda ser subdividido em:

a)

b)

accertamento oficioso, onde se dispensa qualquer colaboragio
do sujeito passivo; e

accertamento misto, que pressupde a atuagio do contribuinte
ou responsavel.

Assim como em nossa doutrina, também o direito italiano
experimenta tormentosas discussdes sobre essa importante categoria
do Direito Tributario:

[..] a expressdo accertamento, mesmo tomada no sentido mais restrito
que lhe cabe na doutrina tributdria, designa uma pluralidade de situagoes
Juridicas, de talmodo diversas, que ndo se exagerara afirmando representar
a imprecisdo terminolégica uma das vérias fontes de incompreensdes e
dissidéncias em que este terreno tem sido tio fértil.’

Otermo “langamento” deitaprofundasraizesnapraticaadministrativa
e na vida juridica brasileiras. Contudo, enfermam essa denominagéo
uma certa ambigiiidade e a pluralidade dos significados de que a
mesma se reveste. Etimologicamente o verbo “langar” corresponde
a “avaliar”, “calcular”. Identifica-se, pois, com uma operagdo logica,
uma operacio intelectual.

L.

Na terminologia da doutrina do Direito Tributario, tampouco o vocabulo
¢é inequivoco. Ao contrario, reveste-se, geralmente, de mais de um
significado, sendo utilizado para designar realidades jurfdicas distintas.*

3

4

XAVIER, Alberto. Do Lan¢gamento no Direito Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 29.

BORGES, op,, cit. 1999. p. 84-85.
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Fixado esse ponto, importa tecer algumas consideragdes acerca
do langamento tributario, comegando pela razio de sua existéncia no
ambito do Direito Tributério.

Isso se deve ao fato de que a relagdo tributdria (obrigagdo
tributaria), embora j4 constituida por for¢a da concretiza¢do do
fato gerador, estd a depender da efetivagdo do langamento para a
constitui¢do do crédito tributério.

Essa peculiaridade se justifica pelo fato de que, ao contririo
das rela¢des juridicas engendradas por forca das normas dos diversos
ramos do direito, as relagdes juridicas tributdrias nio nascem com seu
contetido juridico maximo.”

Dessa forma, o lancamento encontraria sua razdo de ser na
necessidade de se acrescentar a obriga¢io tributdria elementos que
permitam o alcance dos efeitos desejados pela norma tributaria,
notadamente o pagamento do tributo devido.

E bem verdade que tal assertiva nio passaria inclume perante
a insistente discussdo acerca do cardter declaratério ou constitutivo do
langamento, mas o fato é que mesmos os adeptos da primeira corrente
nio escapam ao reconhecimento de que algum tipo de efeito substancial
¢ introduzido pelo mesmo na relagdo tributdria,® nem que seja apenas
para afastar a divida a respeito da sua existéncia.’

Importa consignar que os defensores do cardter simplesmente
declaratério do langamento invocam os dispositivos do Cédigo Civil de 1916
atinentes ao conceito de ato constitutivo, ponderando que o langamento
ndo tem por fim imediato adquirir, modificar ou extinguir direito.”

A rigor, a idéia de o lancamento possuir uma natureza hibrida
tem arregimentado boa parte da doutrina e, sobretudo, conquistado
adeptos entre os diversos tribunais e jufzos monocraticos do pafs.

o

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p. 323.

6  AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 326.

~1

FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato Gerador da Obrigacio Tributaria. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1971. p. 101.

8  BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 782.
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Desta feita, comum afirmar que o lancamento é declaratério da
obrigacdo tributaria e constitutivo do crédito tributario, tendo como
principal argumento os dizeres do Cédigo Tributédrio Nacional.

Discussdo mais proficua para a explicagdo da existéncia, da razdo
de ser do langamento talvez seja a que gire em torno do elemento que
realmente estaria sendo acrescido a relagdo juridica tributdria pelo
langamento, ou seja, que efeitos este busca produzir.

Segundo o Cédigo Tributario Nacional, o langamento destina-se
a verificar a ocorréncia de um fato gerador de obrigacio tributdria, bem
como determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo,
identificar o sujeito passivo e propor a penalidade pertinente, desde que
o contribuinte tenha incidido em alguma falta.

A luz desse dispositivo, pontifica-se que o langamento se prestaria
a individualizar, qualitativa e quantitativamente, a obrigacdo tributaria.

Menciona-se também que do langcamento decorreria a
configuracdo formal do crédito, a qual seria condic¢do de validade e
eficdcia material para este.

Mas tais efeitos nio se sustentam diante do lancamento por
homologagio (autolancamento, para alguns), hipétese em que o
pagamento e, por conseqiiéncia a quantificacdo do débito, é efetivado
sem que haja o langamento.

Alguns autores passaram a diferenciar os efeitos decorrentes
do langamento de oficio e do langamento por declaragio daqueles
produzidos pelo langamento por homologagio.

Essa classifica¢do apega-se aos diferentes graus de participagio
do contribuinte na formagio do langamento, sendo oportuno diferenciar
as categorias dela derivadas.

O lancamento de oficio ocorre sem que haja a participagdo do
contribuinte, sendo de responsabilidade do Fisco a identificagdo do fato
gerador, a apuragio do montante devido e a notificagio para o pagamento.

Ja o langamento por declaragio tem vez quando o contribuinte
cientifica o fisco da ocorréncia do fato gerador, o qual operard o
langamento,” fixando o quantum devido.

9 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario. Sio Paulo:
Saraiva, 1994. p. 211.
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Por fim, o lancamento por homologagio se verifica quando a
legislagdo tributdria atribui ao contribuinte a responsabilidade pelo
pagamento antecipado do tributo, sem que haja o exame prévio da
autoridade administrativa.'®

Nesse ultimo caso, o langamento ocorrerd quando a autoridade
administrativa, tomando conhecimento da conduta do contribuinte,
verifica-lhe a adequagdo e expressamente a homologa.

Mas o Cédigo Tributdrio Nacional, através do artigo 150, § 4°,
também aponta a realiza¢do do langamento por homologagio quando,
passado um prazo determinado pela legisla¢io — ou, em caso de omisséo,
cinco anos — sem que haja a manifestagio do fisco, considera-se extinto
o crédito tributério.

Nessa ultima modalidade de langamento, seus efeitos sdo
apontados como homologatério-extintivos, pois consistem na
confirmacdo das operacdes realizadas pelo particular e na exting¢do do
crédito tributério."!

Ja no que remete aos dois primeiros tipos de langamento, este
servird para formar o titulo executivo extrajudicial, razdo pela qual
teria como conseqiiéncia conferir a obrigacdo tributdria a liquidez e a
exigibilidade indispensaveis ao ajuizamento da execugdo judicial.

Entretanto, essa biparti¢do de efeitos ndo pode prosperar, vez que
ndo se pode admitir o langamento como extintivo da obrigagio tributdria.

Nem mesmo a leitura do artigo 150, § 4° do Cédigo Tributdrio
Nacional permite tal ilagdo, vez que é o decurso do prazo para a
realizagio do langamento, e nio o langamento em si — que nio ocorreu,
o responsavel pela extingdo da obrigagdo tributaria.

Sendo assim, ndo se pode emprestar efeitos extintivos ao lancamento.
Linha doutrindria mais promissora para a elucidagdo dos

verdadeiros efeitos do langamento é aquela que afastaaimprescindibilidade
do langamento na totalidade das relacoes juridicas tributarias.

10 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 124.

11 BALEEIRO, op.,, cit. p. 787.
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E precisose desapegar daidéiade que olangamento éindispensavel,
pois se estd diante de uma fic¢do do Cédigo Tributario Nacional que,
para refor¢a-la, criou o lancamento por homologagio.

Alias, pode-se afirmar que boa parte das dificuldades encontradas
no texto do Cédigo Tributdrio Nacional surge a partir do recorrente
apego ao langamento como instrumento indispensivel do mecanismo
posto a trabalhar apds a concretizagio do fato gerador.

Fixado isso, pode-se avancar no sentido de firmar a seguinte
assertiva: o langamento somente se justifica quando sua presenca
é requerida pela lei, sendo que o langamento por homologagio é um
artificio equivocado do Cédigo Tributario Nacional.

Na verdade, o entendimento da razdo de ser do langamento passa
necessariamente pela idéia de que o mesmo nio é imprescindivel, como
quer o Cédigo Tributario Nacional, pois em alguns casos a lei o dispensa,
adotando o que se convencionou chamar de langamento por homologagcao.

E se a lei dispensa o lancamento, quando o contribuinte o faz
sem a participa¢io do fisco, resta comprovado que nio é o langamento
destinado a emprestar certeza ou liquidez a obrigagéo tributéria.

O que ele faz mesmo é emprestar exigibilidade ao tributo, sempre
que a lel o exija para o pagamento do mesmo, permitindo ao fisco, na
hipétese de inadimplemento, a inscri¢do na divida ativa.

Nessa ultima fase, é agregada a obrigagdo tributdria a
executoriedade. Isso estd de acordo com o fato de, entre os atributos do
langamento mencionados pela doutrina, néio estd a auto-executoriedade,
e sim a presuncdo de legitimidade.

E este o ponto em que se faz necessario o exame dos institutos
do ato administrativo e procedimento administrativo, apenas naqueles
aspectos que se fagam relevantes ao desenvolvimento do tema, a fim de
se vislumbrar onde se enquadra o langamento.

3 O ATO ADMINISTRATIVO

A nocio de ato administrativo estd intimamente associada a idéia de
tungdo administrativa do Estado, em oposi¢io a legislativa e a judicidria.



38 Revista da AGU n° 18

Partindo-se dessa distin¢do, conceitua-se ato administrativo
como aquele praticado pelo Estado ou por alguém em seu nome que
tenha sido praticado a guisa de exercicio da fun¢do administrativa.

Essa fungio da-se sempre que o Estado atua no sentido de dar
cumprimento a lei, no uso de suas prerrogativas publicas, emitindo uma
declaragdo sempre subordinada ao controle da via judicial."

Mas tal assertiva ndo é suficiente para diferenciar a atividade
administrativa frente a jurisdicional, ndo sendo possivel dispensar
a referéncia a outras caracteristicas da primeira, tais como a
busca pelo provimento imediato e concreto das necessidades da
coletividade e a parcialidade."’

Tomadas tais referéncias, convém sublinhar alguns tragos
relevantes da natureza do ato administrativo, sempre como forma
de clarificar a existéncia de subsuncdo da figura do langamento aos
contornos do ato administrativo.

O primeiro desses tragos diz respeito aos elementos (ou requisitos)
dos atos administrativos.

Passando ao largo da polémica sobre a adequagio do termo
adotado, o fato é que a Lei n°® 4.717, de 29 de junho de 1965, tratou de
explicitar a competéncia, a forma, o objeto, o motivo e a finalidade como
itens cuja auséncia acarreta a nulidade de atos.

A competéncia pode ser definida como a linha que circunscreve,
que delimita a 4rea dentro da qual pode o agente administrativo
atuar de forma legitima.'*

Por vezes, a competéncia é substituida pelo termo sujeito,
ponderando-se que no direito civil a capacidade é requisito para o
exercicio de atos ao passo em que no direito administrativo, além da

capacidade é exigida a competéncia.

12 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 271.
13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 186.

14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1999. p. 66.
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O objetodo ato administrativo corresponde ao efeito juridico imediato
que dele deriva,"” confundindo-se com a prépria esséncia do ato.'

A forma apresenta-se como um dos aspectos mais importantes do
ato administrativo na medida em que o diferencia daquele plexo de atos
praticados no mundo privado aos quais a liberdade de forma é deferida.

Apontado como um requisito de validade, a forma se reveste
de natureza garantidora do particular e da prépria administragdo,
na medida em que se traduz em previsibilidade, dando origem a um
elemento que permite a aferi¢do da validade do ato pelos particulares,
pela Administragdo Publica e pelo préprio Judicidrio.

Nio se pode esquecer, porém, que a forma nio pode ser tomada
como um fim em si mesma, sendo salutar o caminho percorrido pela
doutrina mais moderna no sentido de flexibilizé-la, sempre que isso ndo
implique lesdo a direito.

J4 o motivo pode ser tomado como o suporte fatico que ensejou
a pratica do ato administrativo, ou seja, a situacdo que exigiu a
movimentacio da Administragio Publica.

Pode ser previsto em lei, mas em muitos casos é deixada ao arbitrio
do agente a elei¢do dos motivos autorizadores da adogio de determinada
providéncia, embora se saiba que sua liberdade estd circunscrita pelos
principios administrativos e nio escapa ao controle judicial. Claro que o
Judicidrio nio pode ingressar no mérito administrativo.

Menciona-se ainda a finalidade, confundindo-se esta com o préprio
resultado desejado pelo Estado no exercicio da fun¢do administrativa.

Outro ponto relevante acerca dos atos administrativos, e que
tem sido mencionado no trato doutrinario do langamento, é o que versa
sobre os seus atributos.

Atributos sfo as caracteristicas do ato administrativo que tém
sido ordinariamente apresentados pela doutrina como prova da sujei¢do
do ato administrativo a um regime juridico diferenciado, notadamente o

15 DI PIETRO, op,, cit. p. 199.

16 MELLO, op., cit. p. 277.



40 Revista da AGU n° 18

regime juridico administrativo, que é de direito publico. O primeiro dos
quais concerne a presuncdo de legitimidade.

Trata-se de premissa segundo a qual, de regra, o ato
administrativo nasce em conformidade com o ordenamento juridico,
o que somente pode ser desmentido através da apresentacgdo de prova
em sentido contrério.

Essa caracteristica decorre da propria natureza dos atos
administrativos e do regime juridico em que os mesmos se inserem.
Justifica-se pela preméncia em se imprimir celeridade ao cumprimento dos
atos administrativos, permitindo-se o atendimento do interesse publico.

Por fim, consigne-se que se trata de atributo presente em todos
os atos administrativos, ao contrario de alguns dos demais, que por
vezes nio se fazem presentes.

Outro atributo é a imperatividade, a qual permite a imposigdo
dos atos administrativos aos particulares, prescindindo-se de sua
concordancia. Aqui, a Administragdo Publica interfere na esfera de
direitos dos cidaddos unilateralmente.

S6 se faz presente nos atos administrativos que imponham
obrigagdes, vez que ndo é encontrado nos atos em que se confere um direito
ao administrado ou naqueles de efeitos meramente enunciativos.'”

A auto-executoriedade, outro dos atributos do ato
administrativo, faculta a execugdo imediata do mesmo, dispensando-
se o0 apelo ao Poder Judiciario.

Assim como a imperatividade, a auto-executoriedade nio é
atributo de todos os atos administrativos, somente se justificando nos casos
de urgéncia ou quando a lei expressamente confira essa qualidade ao ato.

Nio pode haver auto-executoriedade, por exemplo, na cobranga
de um tributo ou de uma multa.

Além desses trés atributos, referidos pela grande maioria dos
doutrinadores, podemos distinguir dois menos difundidos, quais sejam,
a exigibilidade e a tipicidade.

17 DI PIETRO, op,, cit. p. 193.
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Exigibilidade é atributo por meio do qual a Administra¢do pode
exigir do particular o atendimento as obrigag¢des por ela imposta.

Nio se confunde com a imperatividade, que apenas trata da
constitui¢do da obriga¢do, e nem com a auto-executoriedade, que
permite a coagdo material.'®

Ja a tipicidade se reveste de contetido semelhante ao conceito
amplamente difundido no ambito da ciéncia criminal, determinando
que o ato administrativo deve corresponder a tipos, figuras definidas
previamente em lei.

Surge a partir daidéia de que a Administragdo somente é permitido
tfazer o que estiver determinado pela lei, ao contrario do que ocorre no
mundo dos particulares, onde grassa a autonomia da vontade.

Com o exame dos aspectos do ato administrativo acima expostos,
suficiente para a elucidacdo da natureza do langamento, passa-se ao
trato do procedimento administrativo.

4 O PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

Afastando-se da renitente controvérsia acerca das diferencas
entre processo e procedimento, impende advertir que a definigdo de
procedimento administrativo nio é pacifica.

Ora se apresenta o procedimento administrativo como uma
sucessdo encadeada de eventos através dos quais se atinge um ato
administrativo, ora como um conjunto de atos administrativos que se
sucedem para alcangar um ato final.

A questdo parece residir no fato de ser possivel ou ndo admitir que o
procedimento administrativo encerra apenas a idéia de um caminho a ser
observado para a pratica de um ato de que é o resultado, ou se ele préprio
é um conjunto de atos dos quais resulta um outro, mais importante.

Na verdade, o exame da realidade administrativa, ao menos
brasileira, permite concluir que as duas correntes podem ser
admitidas, vez que apenas emprestam o mesmo nome a dois entes que,
essencialmente, pouco diferem.

18 MELLO, op,, cit. p. 298.
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Um conjunto de atos imprescindiveis ao alcance de um ato
final pode ser apontado como o caminho a ser percorrido pelo agente
para se chegar a este."”

O que nio se pode ignorar é que é grande a diversidade de
procedimentos administrativos requeridos pelo amplo leque de situagdes
para as quais a Administragdo Publica é convocada atualmente.

Assim, por vezes o procedimento administrativo é dotado de
uma maior complexidade e tem de ser formado por um conjunto
de atos intermedidrios, aos quais sdo exigidos os elementos (ou
requisitos) dos atos administrativos, sobre a eles ser deferido alguns
dos atributos mencionados acima.

Outras hipoteses existem, porém, nas quais a producio do ato
administrativo, por deter este um carater mais singelo ou por ainda ndo
estar presente uma controvérsia, dispensa a intermediagdo de outros atos
administrativos, sendo suficiente a execugio de meros atos materiais,
aos quais ndo se pode atribuir caracteristicas de ato administrativo.

Trago que merece registro é o relativo a dependéncia de cada
um dos atos administrativos em relagdo aos que o sucederam, sendo
possivel que o vicio de algum dos atos intermedidrios contamine a
validade do ato final.

De qualquer sorte, o que se deve fixar para os fins aos quais se
propde o presente trabalho é que o procedimento administrativo pode
ser tomado como o caminho a ser tomado por um agente ptblico para
a realiza¢do de um ato administrativo ou como um conjunto de atos
concatenados para a produgio de um outro ato administrativo.

5 TEORIAS SOBRE O CARATER SUBSTANCIAL OU PROCEDIMENTAL
DO LANCAMENTO

Nesse momento, ja é possivel contar com os elementos
necessarios ao exame das teorias que se propdem a demonstrar
a adequagio do langamento aos conceitos de ato administrativo ou
procedimento administrativo.

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 139.
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A leitura do excerto doutrindrio delimita bem os contornos da
discussdo que se apresenta:

Com efeito, oraolangamento tributério é tido como um procedimento,
ou seja, é considerado como uma seqiiéncia de atos regrados
tendentes a realizagio do iter procedimental; ora pretende-se seja
o langamento um ato complexo; ora é ele visualizado como um ato
administrativo ou, simultaneamente, como um ato ou uma série de
atos e, mesmo, como uma fattispecie de formacgo sucessiva. Sob esse
aspecto, o conceito de langamento ndo se revela univoco — antes,
sendo caracteristica que vem marcando o seu estudo, no campo do
Direito Tributédrio, uma certa equivocidade que resulta prejudicial

ao conhecimento cientifico.°

Tampouco o conceito legal de langamento é univoco. Antes se
caracteriza por uma pluralidade de significados, decorrente da
formulagdo com que o Coédigo Tributdrio Nacional estruturou
essa categoria juridica. Assim é que o langamento ora é definido
como um “procedimento” (art. 142, caput), ora é tido como uma
“atividade” (art. 142, paragrafo nico), ora, finalmente, como um
“ato” administrativo (art. 150, caput).

O dado juridico-positivo estd caracterizado, na hip6tese, por uma
diversidade de sentidos que dificulta seu tratamento doutrinario
e, pois, a construgdo de uma teoria juridica do langamento
harmoénica e coerente.”’

Como jd mencionado, a teoria que defende a inclusdo do
langamento na categoria dos procedimentos administrativos é chamada
procedimentalista e tem como principal trunfo a defini¢do emprestada
ao instituto pelo Cédigo Tributdrio Nacional.

Nio obstante, a teoria que a ela se opde — denominada
substancialista — busca demonstrar o desacerto da defini¢do abragada
pelo Cédigo Tributdrio Nacional, referindo, outrossim, a existéncia
de uma remissdo, no texto do mesmo diploma legal, que aponta o
langamento como um ato.

20  BORGES, op., cit. 1999. p. 85-86.

21 Ibid,, p. 99.
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Merecera mengio ainda, a opinido abalizada de José Souto
Maior Borges sobre a matéria em discussio, ja que o mesmo ¢ autor de
posicionamento que busca conciliar ambas as teorias — ao qual poderia
ser dada a denominacéo de teoria mista.

A doutrina que segue refuta, com acerto, a teoria
procedimentalista:

Se o procedimento se consubstancia numa série de atos que
se conjugam, objetivamente, formando um todo unitdrio para
a consecugdo de um fim determinado, salta aos olhos que, ou
escolhemos o ato final da série, resultado do procedimento, para
identificar a existéncia da entidade, ou haveremos de reconhecé-lo,
assim que instalado o procedimento, com a celebragio dos primeiros
atos. Parece 6bvio que nio basta existir procedimento, para que
haja langamento. Ainda mais, pode haver langamento sem qualquer
procedimento que o anteceda, porque aquele nada mais é que um ato
jurfdico administrativo, [...].%*

Mas ndo somente por isso faz-se mister afastar do langamento
qualquer tentativa de associa-lo a idéia de procedimento.

Na verdade, o langamento é o ato administrativo que conclui um
procedimento.

Tanto isso é verdade que, por vezes, a existéncia de um
procedimento, mesmo que singelo, nio é requisito inarredavel do
langamento, podendo o mesmo dele prescindir:

Conforme atras ja se deixou sublinhado, o artigo 142 do Cédigo
Tributario Nacional incorre em sério equivoco ao caracterizar o
langamento como procedimento administrativo, quando na realidade
este instituto assume o carater de um ato juridico, mais precisamente o
ato administrativo que aquele procedimento visa preparar.

Cumpre, porém, salientar que o Cédigo nio se manteve coerente
com a posi¢do assim adotada, posto que noutros preceitos acolheu a
expressdo langamento com o significado de ato juridico e nio de
procedimento: é, por exemplo, o que se passa com o artigo 149, ao

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Decadéncia e Prescri¢do. Caderno de Pesquisas Tributérias. n. 1. vol.
1. Sao Paulo: Resenha Tributéria, 1976. p. 39.



Brivaldo Pereira dos Santos Junior 45

referir-se a revisdo do lancamento, de vez que objeto de revisdo s6
podem ser atos, ndo procedimentos.*

Mas o questionamento do cardter procedimentalista do
lancamento passa, necessariamente, pela andlise daquilo que seria
as supostas fases procedimentais previstas no artigo 142 do Cédigo
Tributério Nacional.

Para isso, resta imperioso reconhecer que a aplicagdo da norma
tributaria, diante de sua estrutura notoriamente complexa, nem sempre
se d4 uma unica vez, sendo que, por vezes, a propria lei determina
que essa aplicagdo ocorre através de momentos légicos separados,
muitas vezes intercalados por uma atividade instrutéria necesséria ao
conhecimento de fatos relevantes.

Essas operagoes légicas sdo justamente aquelas visualizadas na
diccdo do artigo 142 do Cédigo Tributdrio Nacional, quais sejam, a
verificagdo da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo; a fixac¢do da
matériatributavel;océlculodomontante do tributo devido;aidentifica¢do
do sujeito passivo e a proposi¢do da penalidade eventualmente cabivel.

Seria esta, no dizer de Alberto Xavier, “uma enumeracio
exemplificativa de operagdes logicas que se englobam no processo

» 94

subsuntivo de aplica¢do da lei tributdria aos fatos concretos”.

Ou, dito de outra forma, as operagdes légicas por meio das quais
se verifica a aplicagio da lei tributdria, com a aproximagio da norma
abstrata ao caso concreto, sio:

a interpretagdo do tipo legal; a caracterizagdo da situagdo da
vida nele abstratamente descrita; a subsungido da situagdo ja
caracterizada no tipo, ou seja, a qualificagdo dessa situagdo como
fato tributario; e ainda a aplicagio do chamado ‘direito de aplicagio’
(Rechtsanwendungsrecht) do Direito Tributario, nos seus aspectos
temporal e espacial.*

23 XAVIER, op,, cit. p. 44.
24 Ibid,, p. 25.

25 Ibid., p.51.
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E bom que se ressalve que cada um desses eventos nio sio
atos administrativos, pois nido produzem cada um deles efeitos
diversos daqueles observados ao final do langamento, nem tampouco
caracterizem uma conduta.

O fato é que, embora mencione o termo “procedimento” ao
definir o langamento tributdrio, o Cédigo Tributdrio Nacional ndo
aponta qualquer indicio de quais seriam os atos a serem concatenados
para a produgdo de seu objetivo, nem mesmo indica um tramite a ser
observado ou fases a serem cumpridas.

Como se vé, o langamento é o ato juridico conclusivo do
procedimento,*® destinado a aplicar a norma tributéria ao caso concreto,
diferenciando-se da atividade praticada pelo Poder Judicidrio na
medida em que é praticado por 6rgios que integram a Administragio,
consubstanciando um ato organicamente administrativo.

Alberto Xavier ensina que o langamento particulariza-se
por objetivar a aplicagdo de normas tributdrias materiais e ndo
instrumentais ou penais, concluindo ter o langamento por objeto o
direito a prestagio patrimonial.””

E ainda:

Ora, como se disse, a especificidade do langamento, como espécie
do género ato tributério, reside em que ele declara o direito do ente
publico a prestagdo tributéria, na sua existéncia e quantitativo.

[...] definindo-o como o ‘ato administrativo de aplicagdo da norma
tributdria material que se traduz na declaragio da existéncia e

quantitativo da prestagdo tributéria e na sua conseqiiente exigéncia.'*®

Opinides doutrindrias das mais respeitaveis, entretanto,
questionam o carater auto-excludente das teorias:

Mas tanto a visdo procedimentalista quanto a visdo substancialista
do langamento pecam pela sua unilateralidade. Ndo correspondem,

26 XAVIER,op, cit. p. 32.
27 Ibid., p.66.

28 Ibid., p.67.
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a rigor, a um equivoco cientifico, sendo a uma verdade incompleta,
vale dizer, a uma meia-verdade. A visdo de um aspecto parcial toldou
a compreensdo de um fendmeno sé apreensivel, no seu todo, com o
instrumental das categorias da Teoria Geral do Direito, relacionadas
com o processo dindmico de formagio e aplicagio do Direito.*

Ao lume dos critérios tradicionalmente propostos para a formulagdo
de proposi¢des de ciéncia do Direito Tributirio que descrevam o
langamento, a irredutibilidade das posi¢des antagdnicas coloca o
problema em termos insoltveis. E assim o é precisamente porque o
Cédigo Tributdrio Nacional, ao contrario do que se supde, ndo adota
posi¢do excludente da caracterizagdo simultdnea do langamento
como procedimento e ato administrativos. Até mesmo a doutrina
nio ortodoxamente normativista distingue, com a maior clareza, no
langamento, ato juridico tributdrio, os aspectos da formagio (dindmico),
contetdo (estatico) e eficdcia (dindmico), inconfundiveis entre si, mas
integrantes de uma complexa realidade normativa unitdria.”

A partir dessa constatagdo, José Souto Maior Borges diferencia
os conceitos l6gico-juridicos dos juridico-positivos indicando que as
dificuldades decorrentes da conceituagdo prevista no artigo 142 do
Cédigo Tributario Nacional somente podem ser sanadas a partir do
reconhecimento desse conceito como um de natureza juridico-positiva,
ou seja, um conceito construido pelo ordenamento positivo brasileiro,
obtida a posteriori, somente apreensivel a partir do conhecimento de um
determinado direito positivo.”!

Ja os conceitos 16gico-juridicos, obtidos a priorz, ndo variam a
partir do direito positivo, pois detém validade permanente e constante,
apontando o mesmo autor como exemplo, os conceitos de direito
subjetivo e de relagio juridica.”

Segundo o mencionado professor, o conceito de langamento
corresponde a um conceito juridico-positivo e nao 16gico-juridico.”

29  BORGES, op,, cit. 1999. p. 103.
30 Ibid., p.101.
31 Ibid., p.94.
32 Ibid., p. 94.

33 Ibid., 117-118.
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Ensina ainda o referido doutrinador que:

Para a aplicagdo do Direito impde-se estabelecer se concretamente
ocorre um determinado fato —o fato juridico tributario. Nisso consiste,
em parte, a fungdo concretizadora da norma individual posta pelo ato
administrativo de lancamento. A verificagdo da ocorréncia do fato
Juridico tributdrio (CTN, art. 118, {1°) segue-se um ato administrativo
concreto — o langamento (CTN, art. 142, caput). O langamento,
enquanto ato administrativo individual, é, inclusive no procedimento
de sua criagdo, abstratamente determinado pelas normas tributdrias
de carater geral (leis complementares, leis ordindrias, regulamentos,
etc.). Conseqiientemente, a produgdo do langamento implica a
individualizagdo ou concretizagio das normas gerais a aplicar.”*

Reconhecida a finalidade do langamento como instrumento de
aplicagdo do direito, argumenta José Souto Maior Borges que a mesma
passa necessariamente por aspectos relacionados ao direito tributério
material (“tendente a constituir o crédito tributdrio, ou seja, a aplicar
a norma tributdria material ao caso concreto”) e ao direito tributdrio
formal (“um procedimento administrativo [...] de competéncia privativa
da autoridade administrativa”).

Ao assim se posicionar, pavimenta o autor o caminho que trilhara
para caracterizar o langamento como um ato administrativo e, a0 mesmo
tempo, como um procedimento administrativo.

Os trechos a seguir elucidam com maestria o pensamento
defendido pelo doutrinador em comento:

Por conseguinte, hd sempre duas espécies de normas implicadas no
langamento: 1*espécie, as normas tributdrias formais, que estabelecem
o 6rgdo competente para langar o tributo e o procedimento de
langamento tributdrio; 2* espécie, as normas tributarias materiais,
que determinam em parte o contetido do langamento [...].%"

A aplicagio das normas de Direito Tributario Material na hipdtese
de aplicagdo pelo ato de langamento nio é possivel sem a aplicagio
das normas de Direito Tributario Formal, especificamente das

34 BORGES, op., cit. 1999. p. 82.

35 Ibid,, p. 83.
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normas sobre o procedimento administrativo de langamento. Trata-
se, pois, de categorias normativas insepardveis, na sua conexio
intra-sistematica.”®

Que o langamento nio é apenas o procedimento comprova-o o art.
150, caput, do CTN;, dispositivo que expressamente se refere ao
ato de langamento.”’

Mas basta uma sé observagdo para demonstrar que o langamento,
mesmo na defini¢do do art. 142, caput, do CTN, ndo pode ser havido
apenas e ingenuamente como um procedimento administrativo. Até
uma interpretagdo pedestremente literal desse dispositivo o evidencia.
O langamento ndo é s6 constituido pelo procedimento administrativo,
dado que o dispositivo expressamente se refere a fun¢do meramente
“tendencial”, vale dizer, instrumental, desse procedimento. Noutras
palavras, e mais precisamente, o langamento é procedimento
administrativo “tendente” a algo, na formulagdo literal do art. 142,
caput, do CTN. Esse algo nada mais é do que o ato que consiste na
verificagdo da ocorréncia do fato juridico tributério, determinagio da
base tributavel, calculo do montante do tributo devido, identificagdo do
sujeito passivo e, sendo o caso, propositura da penalidade cabivel.”

Ao final dessas consideragdes, sugere o autor que o langcamento é

tanto um ato administrativo como um procedimento:

A atividade administrativa de langamento resolve-se num agir
(conduta especificamente normada) no qual se distingue um fieri (o
procedimento de langamento) e um factum (o ato de langamento).
Os atos administrativos — e, pois, o langamento — sdo metas que se
ndo podem de ordindrio alcangar sendo por determinados caminhos,
os procedimentos administrativos.*’

E arremata:

7

O procedimento administrativo de langamento é, em tal sentido,
o caminho juridicamente condicionado por meio do qual certa

BORGES, op., cit. 1999. p. 84.
Ibid., p.83.
Ibid., p. 102.

Ibid., p. 120.
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manifestagdo juridica de plano superior — a legislagdo — produz
manifestagdo juridica de plano inferior — o ato administrativo de
langamento. [...]

No Cédigo Tributario Nacional o fim ou a meta — o ato administrativo
delangamento—estdregulado com maior amplitude do que os caminhos
— o procedimento — para a sua persecugdo. Mas essa circunstincia,
o maior grau de indeterminagdo legislativa do procedimento, nio
autoriza a conclusio de que o langamento é s6 o ato administrativo,
como pretende equivocadamente determinada doutrina.*

Trazido a baila este Gltimo posicionamento, mostra-se possivel
avangar no estudo da matéria, j4 que evidenciados os principais
argumentos em favor de cada uma das teses postas em debate.

6 CONCLUSOES: RECONHECIMENTO DO LANCAMENTO COMO UM
ATO ADMINISTRATIVO

O langamento tributério foi conceituado pelo Cédigo Tributério
Nacional, ocasido em que foi enquadrado expressamente na categoria
de procedimento administrativo, embora tenha em outros artigos sido
reportado como um ato administrativo.

Posta a contradicdo pela prépria dicgdo legal, passou-se a andlise,
no decorrer deste trabalho, da adequagio do langamento aos conceitos
de ato e procedimento administrativo.

Com fulcro no que restou elucidado acerca do procedimento
administrativo, pode-se de logo afastar qualquer vinculo entre a idéia de
langamento e uma das acep¢des daquele, qual seja, a de rito, de percurso
destinado a produgio de um ato administrativo.

Resta a divida sobre a pertinéncia entre o langamento e a defini¢éo
de langamento como conjunto de atos administrativos intermediarios
destinados a engendrar um novo ato administrativo.

Aqui vale relembrar os eventos mencionados no conceito de
langamento previsto no Cédigo Tributario Nacional: verificagdo do fato
gerador da obrigagio, identifica¢do do sujeito passivo, determinagio da
matéria tributdvel e calculo do montante devido.

40  BORGES, op,, cit. 1999. p. 120.
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Nio parece acertado admitir que ao examinar tais eventos se
esteja diante de um conjunto concatenado de atos administrativos
intermedidrios.

Isso porque nesse conjunto de atividades ndo se enxerga fases pré-
dispostas nas quais cada ato depende de um outro que lhe é anterior.

Em verdade, a verificagdo do fato gerador pode ser feita de forma
simultdnea ou anteriormente a identifica¢io do sujeito passivo. Ao
mesmo tempo, o calculo do montante devido pode ser feito sem que se

tenha evidenciado quem é o sujeito passivo.

Ademais, no langamento por homologagio, no qual realmente ndo
h4 langamento, mas apenas o simples decurso do prazo, e no langamento
por declaragdo sdo os cidaddos que reconhecem a existéncia do fato
gerador e o seu enquadramento na situagdo de sujeito passivo.

E, especialmente nolangamento por homologagdo, é o contribuinte
quem procede ao calculo do montante devido.

Ora, nessas situagdes, ndo se pode admitir que os contribuintes
estejam praticando atos administrativos, pois lhes falta competéncia,
item essencial aos atos administrativos.

Sobre tal fato, padecem tais atos da auséncia dos atributos arrolados
pela doutrina tais como a auto-executoriedade e a imperatividade, seque
gozando de presuncdo de legitimidade, a qual, como visto, é inerente a
todos os atos administrativos.

Desta feita, resulta equivocado equiparar o lancamento a um
procedimento administrativo.

No que remete a teoria que aponta o carater duplice do
langamento, cumpre invocar, ao lado dos argumentos ja expostos acerca
da impossibilidade de se admitir o langamento como um procedimento,
a mais abalizada doutrina para afastar seu acerto, em que pesem 0s
argumentos de respeito ja analisados:

E ainda que a utilizagdo do mesmo termo — langamento — para
designar ambas as realidades, o procedimento e o ato, ora um,
ora outro, exprime manifesto desrespeito pelas regras de rigor
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metodoldgico cientifico e tem sido causa de graves perplexidades em
diversos dominios, especialmente nos da decadéncia e prescrigao.*!

Ultrapassada essa discussdo, observa-se que o langcamento pode
sem maiores questionamentos subsumir-se a idéia de uma declaragio da
vontade estatal, através da qual se da cumprimento a uma norma no uso
de prerrogativas inerentes ao regime juridico de direito publico.

Além disso, ndo se admite oposi¢do séria a assertiva de que o
langamento esté sujeito ao controle judicial.

O lancamento dispoe, ainda, dos elementos inerentes a todo ato
administrativo, pois sua validade condiciona-se a um sujeito legalmente
competente — geralmente um agente do Fisco, que age com fulcro
num motivo (fato gerador), tendo um objeto (constitui¢do do crédito
tributario), observando uma forma legalmente prevista e direcionada a
uma finalidade (pagamento do tributo).

Ainda que suficiente tais argumentos, ndo é ocioso lembrar
que a presungdo de legitimidade é aceita por todos como atributo do
langamento e como tal é apontada mesmo pelos doutrinadores que

insistem em qualificd-lo como um procedimento administrativo.

Por todas essas razdes, impde-se o reconhecimento do langamento
tributdrio como um ato administrativo.
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1 INTRODUCAO

A atividade empresarial de incorporagdo imobilidria é uma
atividade complexa, no bojo da qual sio firmados varios contratos
das mais diversas naturezas, cujos objetivos vio desde a captagdo
dos recursos necessarios a construgio de unidades imobilidrias até a
venda das referidas unidades.

Esses contratos sdo autdbnomos, porém intricados, na medida
em que viabilizam a execugio uns dos outros. Natural que haja colisdo
de interesses entre as partes envolvidas, ainda que muitas vezes uma
nio possua relagio obrigacional alguma com a outra.

O presente trabalho tem a pretensio de estudar apenas um dos
problemas oriundos da atividade de incorporagdo imobilidria, em que
pese a grande diversidade de temas que a mesma suscita ao debate.
Pretende-se analisar a colisdo dos direitos do adquirente do imével
com os do agente financiador do empreendimento, a luz das solugdes
dadas pela jurisprudéncia pdtria e apresentando criticas fundadas no
ordenamento juridico vigente e na prépria esséncia dos institutos
juridicos envolvidos.

Buscar-se-4 o cumprimento do objetivo exposto a partir da
exposi¢do do problema, contextualizando-o perante as praticas
empresariais correntes no Brasil, posterior apresentagio da solugdo
dada pelo Superior Tribunal de Justi¢a, consolidado pela edi¢do da
simula 308 — ndo sem demonstrar seus fundamentos — e concluindo
com uma andlise critica da solucdo posta.

Analisar-se-3o os precedentes que culminaram com a edi¢io da
stmula 308 por parte do tribunal de uniformizagdo de jurisprudéncia,
buscando encontrar as razdes para o entendimento nela contido para
que se possa analisa-las e critica-las.

A andlise critica fundar-se-4 nos postulados dos principios
envolvidos e invocados pelas diversas correntes jurisprudenciais, bem
como na interpretacdo dos dispositivos legais regentes dos institutos
envolvidos e nos ensinamentos fornecidos pela doutrina.
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2 DA COLISAO ENTRE OS DIREITOS DO PROMISSARIO
COMPRADOR E 0S DO CREDOR HIPOTECARIO NOS CONTRATOS DE
INCORPORACAO IMOBILIARIA

2.1 DOS DIREITOS DO AGENTE FINANCEIRO DECORRENTES
DO FINANCIAMENTO PARA A CONSTRUGAO DE IMOVEIS COM
GARANTIA HIPOTECARIA

A incorporagdo imobilidria é a atividade empreendedora pela qual
se mobilizam fatores de produgdo para construir e, durante a construgio,
vender unidades imobilidrias em edificagdes coletivas, a partir da
articulagio de medidas que viabilizem a conclusido da construgio do
edificio, individualizando-se as unidades imobilidrias no Registro de
Iméveis'.

Afimdeangariar recursos financeiros é comum que o incorporador
busque financiamento junto as institui¢des financeiras, constituindo
a hipoteca sobre o imével como garantia da divida. Consoante o
asseverado, noticia-se que:

Nas incorporag¢des imobilidrias é comum a contratagio de hipoteca
para garantia de financiamento destinado a construgdo do edificio,
sendo usual, também, sua constitui¢io para garantia de mutuo
concedido para aquisi¢do de imével. No primeiro caso, o incorporador,
tendo tomado financiamento para construir o edificio, constitui em_favor
da entidade financeira a hipoteca do terreno objeto da incorporagio, sendo
certo que a garantia hipotecdria abrangerd os terrenos e as acessoes
que a ele se vincularem, que constituirdo o edificio e suas unidades
imobilidrias autdnomas; em regra, se contrata a hipoteca no mesmo
instrumento pelo qual se contrata o financiamento

Importa, pois, verificar quais as conseqiiéncias juridicas que
advém da constituigdo da hipoteca incidente sobre o terreno que
servird a construc¢do das unidades imobilidrias que poderdo ser objeto
de contratos de promessa e compra e venda.

A hipoteca é um direito real acessério de garantia. Desta forma,
a partir do seu registro imobilidrio, o seu titular adquire um direito

1 CHALHUB, Melhim Namem. Da incorporagio imobiliaria. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 10-11.

2 Ibid, p. 204.
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que adere ao bem, de modo a permitir-lhe opor tal direito a terceiros
(eficacia erga omnes) e lhe confere o direito de seqiiela, sobre o qual é
valido lembrar li¢do:

O chamado direito de seqiiela é corolario do carater absoluto do direito
real: seu titular pode perseguir, ir buscar o objeto de seu direito com
quer que esteja. [...| Por igual razdo, o credor hipotecdrio pode continuar
na execugdo do bem hipotecado, objeto de sua garantia, independentemente de
ndo mats pertencer ao primitivo litular que constituiu a hipoteca’.

Diz-se, ainda, que é um direito acessorio porque nio se admite a
hipoteca existente por si s6, independente de qualquer crédito*.

Pelo brevemente exposto, pode-se perceber que a hipoteca, direito
real que ¢, adere a coisa, conferindo ao seu titular um direito oponivel
contra todos, ndo havendo, ao menos em principio, 6bice ao seu exercicio
contra o terceiro adquirente do imével objeto do empreendimento.

Contere ao seu titular, ainda, o direito de seqiiela, pelo qual pode
perseguir o bem esteja onde e com quem estiver.

2.2 DOS DIREITOS DO PROMISSARIO COMPRADOR DECORRENTES
DO CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA FIRMADO COM
O INCORPORADOR

Consoante se pode extrair do j4 apresentado conceito de
incorporagio imobilidria, deve o incorporador, durante a construgio do
imével, providenciar a venda das unidades auténomas.

A modalidade contratual mais usual para a efetivagio das vendas
das unidades é a promessa de compra e venda’. Importa, portanto,
verificar os contornos do contrato em questio, dando énfase aos direitos
dele originados em favor do adquirente.

O contrato de promessa de compra e venda pode ser conceituado
como o contrato pelo qual o promitente vendedor se obriga a vender

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil : direitos reais. 3. ed. Sao Paulo : Atlas, 2003. (colegido direito

civil; v. 5), p. 22.
4 Ibid, p. 516.

5 CHALHUB, op. cit., p. 156
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determinado imével ao promitente comprador, pelo prego, condigdes e
modos acordados, outorgando-lhe escritura definitiva tdo logo ocorra o
adimplemento da obrigacdo.

Arnaldo Rizzardo entende que o referido contrato constitui
direito obrigacional, pois d4 origem a uma obrigacdo de fazer®. Uma
vez registrado, todavia, confere ao promissario comprador um direito
de natureza real a aquisi¢do do bem’.

Destarte, confere ao promissario comprador, apds pago o preco e
satisfeitas todas as condi¢des do contrato, um direito real sobre o imével,
podendo pedir a outorga da escritura definitiva ou, havendo recusa por
parte do promitente vendedor, a sua adjudicagido compulséria.

Possui o promissario comprador, entdo, dois direitos distintos e
inconfundiveis: com a averbagio do contrato no Registro de Imoévelis,
adquire direito real oponivel a terceiro (art. 5° do Decreto-lei n.°
58) e, com o pagamento integral do preco, adquire direito pessoal a
transferéncia do dominio®.

O promissario comprador possui um direito real sobre coisa
alhela, conforme se extrai do ensino:

E evidente que, ndo sendo o promissario comprador dono da coisa,
cujo dominio remanesce em maos do promitente vendedor, o direito
real a ele conferido nio recai sobre a coisa prépria, mas sim sobre
coisa alheia. Trata-se, portanto, de direito real sobre coisa alheia.
[...] Parece-me indiscutivel ter a promessa irretratavel de venda o
carater de direito real de gozo, pois que visou o legislador ndo foi
afetar a coisa ao pagamento preferencial do credor, mas, sim, conferir
ao promissario comprador uma prerrogativa sobre a coisa vendida’.

6 RIZZARDO, Arnaldo. Promessa de compra e venda e parcelamento do solo urbano: Lei 6.766/79.
5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 88.

~1

AZEVEDO JUNIOR, José Osério de. Compromisso de compra e venda. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1983, p. 61.

8 BESSONE, Darcy. Da compra e venda: promessa, reserva de dominio e alienagdo em garantia. Sdo

Paulo: Saraiva, 1997, p. 137.

9  RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 5. Direitos das coisas. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 314.
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O cédigo civil vigente disciplina a matéria nos seus artigos 1.417,
que assegura a eficicia real da promessa de compra e venda, em que se ndo
pactuou arrependimento, celebrada por instrumento publico ou particular,
e registrada no Cartério de Registro de Imoveis, e 1.418, que confere ao
promitente comprador o direito de seqiiela e a adjudicagio compulséria.

2.3 DA PRETENSAO DE OPOSICAO DO CREDITO HIPOTECARIO
CONTRA O PROMISSARIO COMPRADOR

A colisdo entre os interesses e direitos do promissério
comprador e os do credor hipotecério foi muito bem sintetizada nos
seguintes termos:

Celebrado instrumento particular de compromisso de compra e
venda de unidade auténoma em construgdo, passado algum tempo,
mercé do adimplemento das parcelas, deixa de existir qualquer
pendéncia obrigacional de parte do adquirente que impega a outorga
da escritura definitiva pela vendedora. E nesse momento que se
aturdem os adquirentes, com a ciéncia da existéncia de hipoteca e a
recusa da Instituigdo Financeira, beneficiaria do Sistema Financeiro
de Habitagdo (SFH), credora hipotecaria em decorréncia de pacto
ajustado com a vendedora - empreendedora, em proceder ao necessario
cancelamento desse gravame. Ato continuo, a vendedora declara-se
impossibilitada de outorgar a escritura, pois esta ndo teria nenhuma
eficicia prética, em razdo do gravame que incide sobre o imével,
apontada a intransigéncia da Instituigdo Financeira em levantar
a comentada hipoteca. Ou se muito, dispde-se a empreendedora a
outorga, mas nio ao cancelamento da hipoteca, fora de seu alcance,
exceto de liquidado o mituo garantido. Em suma: o adquirente paga
o prego ajustado, a vendedora entrega o imével, mas ndo se transmite
a propriedade com a imaginada e esperavel regularidade. E nessa
situagdo que se indaga: cabe agdo judicial para a liberagdo da hipoteca
e a outorga da escritura definitiva de venda e compra?™

A lide reside no choque de interesses, ambos, aparentemente,
agasalhados pelo direito. Aparentemente porque na pratica um exclui o
outro. O exercicio de um impede o do outro. A questio posta, entdo, é
saber qual o direito deve prevalecer. O direito real hipotecario em favor

10 BUSHATSKY, Jaques. A¢do judicial para liberagfio de hipoteca e obten¢do de escritura definitiva. Jus
Navigandi, Teresina, a. 9, n. 826, 7 out. 2005.
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do agente financeiro ou o direito real oriundo da promessa de compra e
venda em favor do adquirente.

O perigo de lesdo, quando nio a lesdo em si mesma, é evidente.
Prevalecendo a hipoteca, o promissario comprador, mesmo pagando todo o
preco do imédvel, ndo podera transcrevé-lo ao seu nome, pois sobre ele incidiria
onus real em favor de terceiro, ficando, destarte, impedido de exercer com
plenitude a propriedade. A prevalecer o contrario, ficara o credor hipotecério
impedido de exercer o direito de garantia que lhe foi conterido, o que quase
sempre representard a propria insatisfagdo do crédito.

A hipoteca é constituida como garantia de um contrato de
financiamento celebrado pela incorporadora com uma instituigdo
financeira. A constitui¢do do referido 6nus pode ocorrer em dois
momentos distintos: antes ou apés a celebragio do contrato de compra e
venda. Neste tltimo caso, de regra, lastreia-se em autorizagio dada pelo
promissario comprador ao promitente vendedor, através de clausula
inserta no contrato de promessa de compra e venda, para que este grave
o imével com o dnus hipotecdrio em favor do agente financeiro.

Ocorrendo o adimplemento dos débitos do incorporador (em favor do
agente financeiro) e do promissério comprador (em favor do incorporador),
ndo haverd problemas a dirimir: proceder-se-4 a liberagdo do gravame.

Porém, a conjugacdo da satisfagdo do débito por parte do
adquirente com o inadimplemento do crédito hipotecario por parte
do promitente vendedor gera o impasse do qual nos ocupamos: a
aparentemente legitima pretensido do adquirente de ver o imével pelo
qual pagou todo o prego livre de quaisquer Onus frente a igualmente
legitima pretensdo do agente financeiro de ver satisfeito seu crédito, o
qual, registre-se, possui garantia real incidente sobre o imével objeto da
pretensdo do adquirente.

3 A SOLUGAO DADA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - A
SUMULA 308

3.1 DA PROTECAO AO PROMISSARIO COMPRADOR COMO
CONSUMIDOR

E sedutora a tese de que se deve dar primazia ao consumidor
(promissario comprador), ante a evidente posig¢do de privilégio em que
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se encontram os agentes financeiros, devido a sua for¢a econémica, bem
como ante a prote¢do que o ordenamento juridico confere a boa-fé que
geralmente acompanha os adquirentes dos iméveis hipotecados sob as
condigdes aqui expostas.

Neste sentido:

[...] éfécil a verificagdo de que estipulagio da ordem da que é tratada,
irrita enorme rol de dispositivos protetivos presentes na legislagéo
do consumo, colocando o consumidor em risco desmesurado,
restringindo-lhe direitos, impondo-lhe excesso, o que, se de um lado
erege o direito do adquirente a liberagdo da hipoteca, a patamar de
indiscutibilidade (sob o prisma legal), evidentemente sugere futuras
discussdes acerca dos mecanismos legais que poderdo emprestar
viabilidade a empreendimentos imobilidrios que dependam de
financiamento'".

Lembrando a boa-fé com a qual o promissario comprador, via
de regra, adquire o imével, importa trazer para andlise uma decisdo
proferida pelo Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, na qual se
afirma que, no caso concreto,

[...] os autores, na melhor da boa-fé, adquiriram o apartamento que
retrata a exordial, com os respectivos estacionamentos, adimpliram
o prego e, de modo imoral e ilicito, visando resguardar interesses
econdmicos de uma grande instituicdo bancédria e as falcatruas
de uma grande construtora, hoje falida, véem-se na iminéncia de
perderem verdadeiro bem de familia, j4 que nele é que residem os
autores e um filho™.

A tendéncia de prestigiar a boa-té dos adquirentes justifica-se
porque, a se prestigiar a hipoteca, estar-se-4 deixando recair nefastas
conseqiiéncias sobre os promissarios compradores, hipossuficientes
nesta intrincada relagdo. Basta perceber que, em regra, objetivando
realizar o sonho da casa prépria, o adquirente destina grande parte
do orgamento familiar, resultado de anos de trabalho e sacrificio,
aquele negécio juridico.

11 BUSHATSKY, op. cit.

12 TJRS. 19" Camara. Apelagdo Civel n. 70003385168, relator Desembargador Guinter Spode, Porto Alegre,
02.04.2002, RDI 53/292.
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Fica evidenciado, neste quadro, que o adquirente é quem tem mais
a perder, pois tem mais dificuldade para suportar as conseqiiéncias. A
uma, por ser o participante mais fraco economicamente e, a duas, porque,
em regra, participa do negécio com a unica inteng¢do de comprar um
imével e, se cumprir com a parte que lhe cabe na avenga, nio parece
justo lhe fazer sofrer as ja apontadas conseqiiéncias em detrimento a
boa-fé demonstrada.

A defesa da protecdo ao adquirente de boa-fé encontra respaldo
no artigo 422 do Cédigo Civil, que estabelece a obrigagdo dos
contratantes de agirem com boa-fé — entendida como exigéncia de
um comportamento leal. Aduz-se que, “salvo em situacdes especificas,
dar um imével compromissado a venda em garantia de um débito da
incorporadora nio é um comportamento leal*”.

Ademais, se a hipoteca foi constituida posteriormente a celebragio
do contrato de promessa de compra e venda, com base na jd mencionada
clausula que a autoriza, entende-se que deve ser considerada abusiva e,
portanto, nula a cldusula contratual que permite gravar com o referido
onus uma unidade j4 comprometida a venda, consoante artigos 39, V e
51, IV, todos do Cédigo do Consumidor'™.

Dispoem esses dispositivos legais que é vedado ao fornecedor de
produtos ou servigos exigir do consumidor vantagem manifestamente
excessiva e que so nulas as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servigos que estabelecam obrigagdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade.

A aplicagdo dessas regras torna sustentdvel juridicamente a
declaragdo da nulidade da cldusula contratual que autoriza a constituigio
da hipoteca, pois a mesma coloca o adquirente em desvantagem
excessiva, o que a torna abusiva e, logo, nula de pleno direito.

Conseqiientemente, sendo posterior & promessa de compra e
venda, a hipoteca nio deve prevalecer, mas por ter sido constituida com
supeddneo em cldusula contratual cuja nulidade encontra respaldo legal.

13 BUSHATSKY, op. cit.

14 Ibidem.
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Acrescente-se o entendimento jurisprudencial que entende
correto o afastamento do crédito hipotecario, privilegiando o
consumidor adquirente, ao menos quanto aos financiamentos do
Sistema Financeiro de Habitagdo, por reconhecer que as financiadoras
“sabem que as unidades a ser construidas serdo alienadas a terceiros”,
pondo a disposigdo do financiador o “recebimento do que for devido pelo
adquirente final, mas nfo a excussio da hipoteca”, porque “o principio
da boa-fé objetiva impde ao financiador[...] precatar-se para receber
seu crédito da sua devedora”"”.

O entendimento sinteticamente delineado acima foi exposto pelo
Superior Tribunal de Justica em um dos julgados que precederam e
Justificaram edic¢do da simula 308, segundo a qual “A hipoteca firmada
entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a
celebracdo da promessa de compra e venda, ndo tem eficacia perante os
adquirentes do imével”.

Frise-se, apenas por precaugdo, que o posicionamento contido
na simula, que consolidou o entendimento daquele tribunal superior
acerca da questdo, lastreou-se ndo apenas no reconhecimento da
hipossuficiéncia do adquirente e sua conseqiiente prote¢ido enquanto
consumidor e na prote¢io a boa-fé, mas também nos argumentos
adiante expostos.

3.2 DA PREVISAO LEGAL DE GARANTIA ATRAVES DE CAUCAO,
CESSAO PARCIAL OU CESSAO FIDUCIARIA NOS FINANCIAMENTOS
PARA CONSTRUCAO OU VENDA DE IMOVEIS, CUJOS VALORES
SEJAM ORIUNDOS DO SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO

Extrai-se dos precedentes que geraram o posicionamento
consolidado na stimula 308 do Superior Tribunal de Justi¢a o juizo de
que os financiamentos para construgdo ou venda dos iméveis, cujos
valores sejam oriundos do Sistema Financeiro de Habitag¢do, somente
poderdo ser garantidos pela caugio, cessdo parcial ou cessdo fiducidria
dos direitos provenientes da alienac¢io das unidades habitacionais'®.

15 STJ. 3" Turma. Recurso Especial n® 816.640-PR. Relatora Nancy Andrighi. Decisdo uninime, Brasilia,
18.05.2004. DJ de 07.06.2004.

16 STJ. 3" Turma. Recurso Especial n® 851.125-RJ. Relator Carlos Alberto Menezes Direito. Decisdo
unénime, Brasilia, 02.09.2004. DJ de 11.10.2004..
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Inporta ressaltar que tal entendimento ndo estd contido no
enunciado da simula, mas fol importante argumento utilizado com
fundamento as decisdes que precederam e consolidaram a posigio ali
consubstancada.

Lastreado neste juizo, entendeu-se que a hipoteca, dada em
garantia de financiamento oriundo do Sistema Financeiro de Habitacao,
nio é valida, uma vez que, segunto entendimento delineado nos referidos
precedentes, a hipoteca nio esta inclusa entre as garantias autrizadas
pela lei n® 4864/1965.

No sentido exposto:

[..] sobretudo se considerado que os financiamentos para
construgdo ou venda dos imdveis, cujos valores sejam oriundos do
SFH, somente poderdo ser garantidos pela caugio, cessdo parcial ou
cessdo fiducidria dos direitos provenientes da alienagio das unidades
habitacionais. O regrdrio ndo contempla a hipoteca, portanto".

Imprescindivel notar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justiga, bem como o entendimento doutrindrio acima transcrito,
considera ndo ser possivel a constitui¢do da hipoteca como garantia ao
financiamento para construgio de iméveis cujos valores sejam oriundos
do Sistema Financeiro de Habitagdo a partir de uma interpretacio
restritiva do artigo 22 da lei n°® 4864/1965, pois considera que esse
dispostivo legal limita as opg¢des de garantia aquelas nele previstas.

CONCLUSAO: A IMPROPRIEDADE DA SUMULA 308

4.1 PRINCIPIO DA FORGCA OBRIGACIONAL DOS CONTRATOS VERSUS
PROTEGCAO AO CONSUMIDOR E A BOA-FE

O principio pacta sunt servanda (“os pactos devem ser cumpridos”
ou “principio da forga obrigacional dos contratos”) preceitua a forga
vinculante dos pactos. Segundo esse principio, o contrato faz lei entre
as partes e, portanto, deve ser cumprido conforme o avengado, livre de
sofrer mutagdes, principalmente porque originado da vontade livre e
desimpedida do contratante (principio da autonomia da vontade).

17 BUSHATSKY, op. cit.
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O moderno direito obrigacional, todavia, tem relativizado a
obrigatoriedade dos contratos, possibilitando sua revisdo, mormente nas
relagdes de consumo, inclusive com a anulagdo de cldusulas abusivas.

E possivel, portanto, a interven¢do do Poder Judicidrio na
autonomia da vontade a fim de restaurar a legalidade, dar primazia a
boa-té e reduzir as desigualdades entre os contratantes.

Nos contratos de promessa de compra e venda de iméveis objetos
de incorporagdo imobilidria é comum que o promitente comprador
concorde, mediante cldusula inserta no instrumento contratual, que

o imével a si prometido a venda seja hipotecado para garantia de
financiamento a ser obtido pela incorporadora.

Com base na possibilidade de interven¢do do Judicidrio na
autonomia da vontade — pacificamente aceita pela jurisprudéncia, pela
doutrina e por determinados dispositivos legais — tem se defendido
a nulidade da referida cldusula, protegendo a boa-té do adquirente,
consumidor hipossuficiente que é.

Objetiva-se, com isso, proteger os interesses daquele que, apés
quitar perante o incorporador todo o valor do imével, tem negado o
pedido de baixa da hipoteca.

Fiquemos, por ora, com a hipdtese em que a hipoteca foi
constituida de forma isenta de dolo ou simulagio; de boa-té, portanto.
Conforme aduzido acima, é possivel a um terceiro (comprador do
imovel) garantir divida de outrem (incorporadora), desde que manifeste
sua concordancia. Ressalta-se que inexiste lei proibindo compradores
de autorizar a hipoteca dos seus iméveis.

O ato de garantia, a principio, é vilido, ante a auséncia de vedagdo
legal. O fundamento para a anulagio da cldusula é, pois, a protecdo ao
consumidor, ndo se podendo, entretanto, daf extrair qualquer conduta
temerdria por parte do agente financeiro.

Esse ponto é, portanto, fundamental. Esta de boa-té o agente
financeiro que aceite, como garantia para financiar a atividade da
incorporadora, a hipoteca de um imével de terceiro ou prometido a venda,
com expressa autoriza¢do do proprietario ou promitente comprador.
Afinal, “quem concorda em garantir uma divida de terceiro, mediante
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hipoteca do imdvel, deve estar preparado para, eventualmente, responder
) g b
por essa obrigacdo. H4 uma expressa assuncdo desse risco”.

Acrescente-se que:

Com a admisséo do principio da boa-fé objetiva, é sempre protegido
o interesse da pessoa zelosa, que deve, por esta sua caracteristica, ser
premiada. Ja o interesse do incauto deve ser sacrificado, se oposto ao
da pessoa zelosa. A justica serd feita no caso concreto sim e, o que
¢ melhor: sem violar qualquer norma juridica e contribuindo para a
certeza e previsibilidade do direito®.

E possivel, ainda, encontrar decisdes judiciais que corroboram
com o acima exposto, nada obstante o enunciado da indigitada
stimula 308. Neste sentido, a Juiza Federal Ana Carolina Marozowski,
substituta da 6 Vara Federal da Se¢do Judicidria de Curitiba, julgou
uma lide, cujo pedido e cuja causa de pedir em tudo se assemelhavam
a situagdo ora em estudo, através da prolagdo de uma sentenga,
consoante o entendimento aqui propugnado:

Nio se pode imputar negligéncia a CEF, do que decorre que a
hipoteca ndo pode sofrer qualquer abalo até que as construtoras rés paguem
a ela o que lhe é devido pela unidade. Dessa forma, as construtoras
sfio responsdveis pela situagdo em que se encontra o autor, uma vez
que desobedeceram o disposto no contrato celebrado com a CEF,
receberam o valor da promessa de compra e venda do autor e nfo o
repassaram aquela. Por outro lado, percebe-se que o autor também
concorreu para o acontecimento, porquanto nio foi diligente no
sentido de verificar no registro de iméveis em nome de quem a
unidade adquirida estava. [_....] o autor ndo pode negar conhecimento da
hipoteca, pots ela estava devidamente registrada na matricula do imdvel.
[...] caberd ao autor, querendo, intentar agdo de reparagdo de danos contra
as construtoras rés para reaver o que foi pago pelo imével.

18 SILVA, Bruno de Matos e. Da validade da hipoteca de unidade adquirida em incorporagdo imobilidria: a

questio da boa-fé objetiva. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 41, maio 2000.
19 Ibidem.

20 JUIZO DA 6* VARA FEDERAL DE CURITIBA. Secio Judicidria do Parand. A¢do Ordinaria n°
2004.70.00.006528-2/PR. Juiza Federal Substituta Ana Carolina Morozowski. Curitiba, 27.09.2006.
Sentenga publicada no DJE n® 7218 do dia 05.10.2006.
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Seguindo a mesma linha de raciocinio, j4 se manifestou a 2*
Turma do Tribunal Regional Federal da 5" Regido, em acérdio
proferido anteriormente a edi¢do da simula 308, cuja relatoria coube
ao Desembargador Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, que muito
bem tratou a questdo ao proferir seu voto nos seguintes termos:

Nido ¢é possivel compreender que o descumprimento de cldusula
contratual da promessa de compra e venda, por parte da construtora,
alcancem terceiro, no caso, a CEF, que ndo participou da avenga.
A institui¢do financeira, por seu turno, ao firmar o mdtuo com a
construtora, recebeu em garantia o terreno onde seria construido o
edificio. No caso, os contratos sio absolutamente independentes [ ....] Fato
é que a CEF tem a hipoteca em seu favor, e ndo pode ser alcangada
por descumprimento do contrato do qual ndo participara. A hipoteca
nio pode ser levantada, ao que dos autos consta, porque a construtora
nio adimplira suas prestagdes junto a instituigdo financeira. Se a
construtora ndo entrega os imoéveis livres e desembaragados aos
adquirentes, responde perante estes [...] O que ndo é possivel é
reputar atingida a hipoteca incidente sobre os imdveis e que decorra
de outro contrato o de mituo, firmado entre a CEF e a construtora. O
mesmo argumento acerca da forga obrigacional dos contratos, com o
qual os autores apelados buscam emprestar robustez a sua pretenséo,
serve, antes, a justificar a resisténcia manifestada pela CEF e que deve
ser chancelada pelo Estado-Juiz. “Pacta sunt servanda™".

Nio parece licito interferir na vontade daquele que agiu, ou deveria
agir, ciente dos riscos que corria. Em verdade, dar-se-ia primazia a boa-
té na medida em que se protegesse aquele que agiu com mais cautela,
sem descuidar da probidade que deve nortear a contratagio.

Quer-se dizer, portanto, que, diante do quadro acima delineado, néo
nos parece crivel afastar a for¢a vinculante do pactuado — embora, frise-
se, reconhegamos a valia da relativizagio do principio pacta sunt servanda
—, ante a desidia do consumidor, ainda que hipossuficiente e de boa-té.

Outra deve ser a Otica, entretanto, quando a garantia
hipotecaria é posterior a promessa de compra e venda. Neste caso,
¢é vélida a construgio jurisprudencial que anula a cldusula através
da qual o promitente comprador autoriza a constitui¢do do Onus

21 TRF DA 5* REGIAO. 2* Turma. Apelagio Civel n° 341.073 — PE, Relator Des. Paulo Roberto de Oliveira
Lima. Decisdo uninime, Recife, 19.10.2004, DJ de 80.11.2004.
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hipotecario posteriormente, uma vez que a mesma esta inclusa em
um contrato de adesio, cuja existéncia e conseqiiéncias sequer séo,
em regra, objeto de discussio.

Considere-se, ainda, a fim de sustentar a nulidade da autorizagéo,
que, tratando-se de contrato de adesdo, o consumidor-adquirente se vé
levado a aceitar os termos da avenga, sem medir as conseqiiéncias daf
originadas, sobretudo porque o avengado estd na praxe do negdcio.

Torna-se, portanto, licita e sustentavel a defesa da boa-fé daquele
que adquiriu imével livre do Onus, autorizando sua constitui¢do
mediante cldusula inserta em contrato de adesdo e que de boa-té
adimpliu sua obrigacio.

Alias, consoante jd explanamos, esse entendimento encontrarespaldo
legal nos artigos 39, Ve 51, IV do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Situagdo diversa, todavia, é a daquele que adquire imoével
Ja anteriormente hipotecado, cujo Onus se encontre devidamente
registrado no cartério competente, pois esse ndo pode se socorrer dos
mesmos argumentos de protecdo, uma vez que esté ciente do 6nus que
recai sobre o imo6vel desde o inicio da avenga.

Ainda acerca da boa-fé, insta analisar outro argumento corrente
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, aqui ja exposto, e
que, por certo, influenciou a consolidagio do entendimento consolidado
na indigitada simula.

O Eminente Ministro Castro Filho, em um dos precedentes da referida
stimula, afirmou em seu voto-vista que “a mesma construtora que vendeu e
recebeu o prego da o empreendimento ou suas unidades auténomas em hipoteca

299

ao banco. Este, por sua vez, sabe que os iméveis sdo destinados a venda™?,
pretendendo com isso justificar o afastamento da garantia hipotecéria.

No mesmo sentido, outro precedente do mesmo tribunal superior,
relatado pelo Ministro Ruy Rosado Aguiar, afirmou que:

Regras gerais sobre hipoteca ndo se aplicam no caso de edificagdes
financiadas por agentes imobilidrios integrantes do sistema

22 STJ. 1° Turma. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 187.940-SP. Relator Anténio de Padua
Ribeiro. Decisdo uninime, Brasilia, 22.09.2004. DJ de 29.11.2004
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financeiro de habitagdo, porquanto estes sabem que as unidades
a serem construidas serdo alienadas a terceiros, que responderio
apenas pela divida que assumiram com o seu negdcio, e nio pela
eventual inadimpléncia da construtora®.

N3o ha como prosperar, entretanto, o argumento aduzido. Afinal,
se é verdade que o agente financeiro tem consciéncia da destinagdo
que serd dada ao empreendimento, qual seja, a venda a terceiros, sabe
ele igualmente que lhe assiste — ou deveria lhe assistir — o direito de
opor seu crédito perante esse terceiro adquirente. Nada ha de ilicito ou
imoral nessa conduta.

O fato de o agente financeiro saber que o imével serd adquirido
por terceiro apenas reafirma a necessidade de garantir seu crédito.

Outro argumento para a nido admissdo do raciocinio defendido
pelos precedentes acima mencionados segue transcrito:

Esse fundamento, data venia, ndo pode ser aceito, pois a hipoteca é um
direito real e, como direito real, é oponivel contra todos (erga omnes),
inclusive contrao comprador (se ndo for assim, ndo é hipoteca!), inexistindo
qualquer lei a dizer que a hipoteca ndo &mbito de financiamento imobilidrio
ndo ¢ direito real ou ndo é oponivel contra o comprador®".

Nada obstante esse argumento ter sido utilizado pelo autor
para justificar a nio aceita¢do do fundamento de que o fato de o agente
financeiro conhecer a destinagdo do imdvel justificaria o afastamento
da hipoteca, serve ele para rechagar outros fundamentos das decisoes
que originaram a stimula, constituindo uma apertada sintese das razoes
pelas quais combatemos a stimula 308 do Superior Tribunal de Justiga.

4.2 DA AUSENCIA DE ESPECIFICIDADE DA SUMULA 308 ACERCA DA
ORIGEM DO FINANCIAMENTO, BEM COMO ACERCA DO MOMENTO
DA CONSTITUIQAO DA GARANTIA HIPOTECARIA

A stmula 308 enuncia que a hipoteca é firmada entre a
construtora e o agente financeiro. Todavia, a existéncia da construtora

23 STI. 4" Turma. Recurso Especial 187.940/SP. Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, decisdo uninime,
Brasflia, 18.02.1999, DJ 21.06.1999.

24 SILVA, Bruno Mattos e. Compra de iméveis, aspectos juridicos, cautelas devidas e anélises de riscos. 5.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 191.
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nas incorporagdes imobilidrias é meramente acidental, ndo lhes sendo
elemento essencial. Daf a impropriedade da redagdo da sumula, que
deveria se referir as incorporadoras, e ndo as construtoras.

Apontado esse pequeno equivoco, cuja superacdo pode resultar da
intelec¢do do intérprete, insta perceber que vérios julgados afirmaram
— e acabaram influenciando no préprio enunciado do verbete — que até
mesmo a hipoteca anterior ao compromisso de compra e venda nio teria
eficdcia perante os adquirentes do imovel.

Insustentdvel a prote¢do do comprador que adquire imével ja
hipotecado, ndo sendo suficientes as alegagdes de boa-té e de protecdo ao
consumidor hipossuficiente. Afinal, “uma situagio é a pessoa que adquire
um imovel j4 hipotecado; outra é a situacdo da pessoa que adquire um
imével que, posteriormente, vem a ser hipotecado com fundamento em
uma cldusula contratual manifestamente nula”.

Originalmente, a idéia de ineficicia da hipoteca cingia-se as
hip6teses em que a mesma fosse constituida apds a celebragido da
promessa de compra e venda e as hipdteses em que o financiamento
fosse feito com recursos oriundos do Sistema Financeiro de Habitago.

Quanto a segunda situagdo, nem mesmo a idéia original é
defensdvel. Ndo importa a origem dos recursos, pois nio ha restri¢do
legal a constitui¢do de hipoteca, ainda que o financiamento se dé com
recursos do Sistema Financeiro de Habitac#o.

Nada obstante, os precedentes que levaram a edi¢do da simula 308
faziam essa diferenciagio, sob o fundamento de que, sendo os recursos
do financiamento oriundos do Sistema Financeiro de Habitagio, “os
créditos outorgados pelo agente financeiro somente poderdo ser
garantidos por caugio, cessdo parcial ou cessio fiducidria dos direitos
decorrentes dos contratos de alienagio das unidades habitacionais
integrantes do projeto financiado”*.

25 SILVA, Bruno Mattos e. Andlise critica da Simula 308 do STJ: alcance, conclusdes e perspectivas. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 705, 10 jun. 2005.

26 STJ. 3" Turma. Agravo Regimental no Agravo de Intrumento n® 522.731-GO. Relator Carlos Alberto
Menezes Direito. Decisdo unianime, Brasilia, 02.09.2004. DJ de 17.12.2004.
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Insubsistente, todavia, tal exegese, na medida em que nio se
encontra respaldo legal para tanto. Com efeito, o dispositivo legal
invocado, qual seja, o artigo 22 da Lei 4.864/65, assim dispde:

os créditos abertos nos termos do artigo anterior pelas Caixas
Econdémicas, bem como pelas sociedades de crédito imobilidrio,
poderdo ser garantidos pela caugio, a cessdo parcial ou a cessdo
fiduciaria dos direitos decorrentes dos contratos de aliena¢do das
unidades habitacionais integrantes do projeto financiado.

A simples leitura do dispositivo em confronto com a afirmagio
pretoriana é suficiente para perceber o equivoco da interpretagio
conferida ao mesmo. A lei utilizou o termo “poderdo”, o que denota
uma nitida autorizagio legislativa. No afd de justificar a construgéo
jurisprudencial mais favoravel ao adquirente, o Superior Tribunal de
Justiga atirmou que os financiamentos “somente poderdo” ser garantidos

pelas modalidades ali elencadas.

Facil perceber a distingdo entre uma simples autorizagio e a
interpretacdo dada pelo tribunal superior, acrescentando indevidamente
a expressdo “somente”, de modo a excluir a possibilidade de garantia
hipotecaria, numa interpretacio, a toda evidéncia, insustentavel.

Ainda que se pretenda defender a tese de que o artigo 22 da Lei
n° 4.864/1965 impediria a constitui¢io da hipoteca, insta perceber que a
mesma sé se refere aos empreendimentos realizados no &mbito do Sistema
Financeiro de Habitagdo. Desta percep¢do, emerge mais uma impropriedade
da stiimula guerreada: ela nio faz distingdo quanto a origem dos recursos
do financiamento. Destarte, a aplica¢do da simula leva ao absurdo de ndo
se opor a hipoteca ao adquirente (promissario comprador), ainda que os
recursos ndo tenham origem no Sistema Financeiro de Habitagdo.

Quanto a primeira hipétese, porém, merecia acolhida a idéia
originaria. Primeiramente, porque o contrato de promessa de compra
e venda, desde que devidamente registrado, como visto, confere ao
promitente comprador um direito real oponivel contra todos. Sendo
este direito real constituido anteriormente a hipoteca, pode-se
tranqiiilamente defender a ineficicia desta. Ademais, é sustentdvel,
conforme ja explicitado, a tese de que a cldusula que autoriza a
constitui¢do da hipoteca deve ser anulada a fim de proteger os interesses
do adquirente enquanto consumidor hipossuficiente e de boa-fé.
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Situagdo diversa, todavia, é a daquele que adquire imoével
Jja anteriormente hipotecado, cujo Onus se encontre devidamente
registrado no cartério competente.

Ocorre que a simula 308 extrapolou os limites de ambas as idéias
restritivas, ampliando a ineficicia da hipoteca independentemente da
origem dos recursos do financiamento e do momento de sua constituicao,
residindo af seu equivoco fatal.

A impropriedade da simula, entdo, ficou evidente na medida
em que indevidamente torna ineficaz a hipoteca indepentemente da
origem do valor financiado e, ainda, por ter alargado a ineficdcia
também aqueles Onus constituidos anteriormente a celebragido do
contrato de promessa de compra e venda.

A hipoteca posteriormente firmada se baseia, geralmente, em
autorizacdo contratual. Nesse caso, portanto, é razodvel que prevaleca a
promessa de compra e venda, a uma, por ser anterior a hipoteca, caso em
que, desde que registrada, confere ao promitente comprador um direito
real oponivel a terceiros e, a duas, porque hd respaldo legal no Cédigo de
Defesa do Consumidor (artigos 39, V e 51, IV) para se considerar nula
por abusividade a clausula contratual que estipula a referida autorizago.

A prevaléncia da promessa de compra e venda sobre a hipoteca ndo
se sustenta, todavia, na situacio em que esta foi firmada anteriormente
aquela. Nesse caso, é for¢oso reconhecer a primazia do direito que socorre
ao credor hipotecdrio de opor seu crédito perante terceiros. Direito esse
coroldrio da natureza real da hipoteca, consoante copiosamente debatido.

Defendendo exatamente o que aqui se expde:

A hipoteca consiste em destinar um bem para garantia de uma divida. 4
eficdcia da hipoteca surge com seu registro no cartorio imobilidrio, ficando, assim,
vinculado o bem a divida. [...] Havendo hipoteca, caso a divida ndo seja
paga pelo devedor, o credor poderd cobré-la pelas vias judiciais e o bem
hipotecado podera vir a responder pela divida, aznda que tenha sido vendido a
lerceiro de boa-fé que desconhecia a existéncia da hipoteca registrada. Ocorre que
ahipoteca nao impede a venda do imével. Contudo, o pagamento da divida ou
obrigagdo que ela garante lerd prioridade sobre a compra eventualmente efetuada,
caso a hipoteca tenha sido registrada antes da escritura de compra e venda®.

27  SILVA, 2006, op.cit., p. 17-18.
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Ademais, ndo ha clausula contratual alguma cuja nulidade se
possa perquirir, diferentemente do que ocorre na situacio em que a
gravagdo do Onus hipotecdrio se dd apés a celebracdo do contrato de
promessa de compra e venda.

Essa distingdo é de suma importancia. Defender a nulidade da
clausula que autoriza a constitui¢do da hipoteca encontra respaldo
legal e se coaduna com o ordenamento juridico patrio. Entretanto,
defender a pura e simples ineficacia da hipoteca perante terceiros
viola a prépria natureza do instituto.

4.3 DA INEXISTENCIA DE RESPALDO LEGAL A PRETERIGAO DO
DIREITO REAL

Afirmar, como o faz a simula objeto do debate, que a hipoteca
firmada entre o agente financeiro e a construtora (ou incorporadora, mais
precisamente) é ineficaz perante o adquirente do imével equivale a afastar
uma premissa basica daquele instituto: sua oponibilidade a terceiros.

Nio hé, todavia, como sustentar referida solugio. A hipoteca é

um direito real, logo adere a coisa, perseguindo-a onde e com quem
estiver. Af reside o direito de seqiiela.

Inexiste respaldo legal ao atastamento da eficacia real do referido
instituto. Reafirme-se, por oportuno, que a possibilidade de constitui¢io
de outras garantias nio inquina a licitude nem a validade da garantia
hipotecaria, consoante demonstrado na se¢io anterior.

O que a stimula 308 estd a afirmar é que a eficacia erga omnes e o
direito de seqiiela, caracteristicas essenciais da hipoteca, ndo se aplicam
ao adquirente. Assim o fazendo, estd desfigurando o instituto, o que
equivale a dizer que o que se estd chamando de hipoteca, na verdade nio
é hipoteca. Ora, se ndo se opde a terceiros ndo é hipoteca®.

Brunno Mattos e Silva, analisando um julgamento que afastou a
eficacia da hipoteca perante os adquirentes do imével, asseverou que:

O que o julgamento em questdo fez foi afirmar que a
hipoteca de imédveis, ocorrida no ambito do SFH, ndo ¢ eficaz
contra os compradores. Ou seja, afirmou o julgado que essa

28  SILVA, 2006, op. cit., p. 191.
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“hipoteca” nio é erga omnes, mas sim direito pessoal contra
a incorporadora, por ser apenas valida enquanto o imovel
permanecer na propriedade da incorporadora®.

Irrepreensiveis as afirmagdes acima transcritas. Com efeito,
retirada da hipoteca sua oponibilidade erga omnese seu direito de seqiiela,
desnatura-se o instituto a tal ponto que ao mesmo nio se pode conferir
o cardter real. Ora, s6 se podendo opor a garantia a incorporadora,
estaremos diante de mero direito obrigacional.

O Cédigo Civil brasileiro, ao tratar da hipoteca, afirma em
seu artigo 1.419 que “nas dividas garantidas por penhor, anticrese
ou hipoteca, o bem dado em garantia fica sujeito, por vinculo real,
ao cumprimento da obrigagdo”.

Imprescindivel perceber que a eficicia real da hipoteca é
expressamente prevista pela lei, ndo podendo ser afastada, mormente
diante da inexisténcia de excegdo legal.

As conseqiiéncias da eficicia real de um direito ja foram
suficientemente debatidas. A prépria lei concede a eficdcia real a hipoteca
e ndo prevé a excegdo que a sumula vergastada quer fazer prevalecer.

A ineficdcia da hipoteca firmada posteriormente & promessa de
compra e venda se sustenta pela nulidade da cldusula contratual que
autoriza sua constituicdo. Quanto a hipoteca firmada anteriormente
aquele contrato igual razdo ndo existe.

Resta aos defensores da tese contida na indigitada simula a alegagdo de
que o artigo 22 da lei n® 4864./1965 restinge as garantias possiveis de serem
dadas no ambito do Sistema Financeiro de Habitagdo aquelas ali elencadas.

Ja se demonstrou ser insustentavel tal argumento. Pretende-se
nesse instante apenas lembrar que a lei concede a eficacia real a hipoteca
e nio autoriza o afastamento da oponibilidade perante terceiros, como
que fazer a jurisprudéncia aqui combatida.

A verdade é que nem a lei n® 4.864/1965 impede a constitui¢do da
hipoteca e nem qualquer outro dispositivo legal autoriza o afastamento
da eficécia real desse insitituto.

29  Silva, op. cit.,, 2000.
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Assim, o enunciado da siimula 308, além de ndo encontrar sustentagio
diante de todos os argumentos a si contrarios ja expostos, merece reflexio
e revisdo por estabelecer regra que colide frontalmente com a lei.
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RESUMO: O art. 40, § 2° II, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, dispde que o orcamento estimado pela Administragido Publica
deve constituir anexo do edital, dele fazendo parte integrante, nas
modalidades de licitagdo previstas no referido diploma legal. Ha
decisdes do Tribunal de Contas da Unido (TCU), corroboradas por
parte da doutrina, que abracam o entendimento de que a divulgagio
da estimativa de custos, nas competi¢des publicas do tipo menor
prego, mitiga a competitividade do certame e prejudica o interesse
publico, haja vista que nem sempre se chegara a escolha da proposta
efetivamente mais vantajosa. Ademais, a ndo publica¢io do orcamento
estimado ndo afronta qualquer direito ou garantia dos licitantes, vez
que os custos sdo calculados pela entidade administrativa com base
nos pregos de mercado, aos quais os participantes do certame possuem
amplo acesso. A par do cardter relativo das normas principiolégicas
(o que inclui o principio da publicidade), a aplica¢do do principio da
proporcionalidade em sentido estrito afasta, no que diz respeito as
licitagdes do tipo menor preo, a interpretacdo literal do art. 40, § 2°,
I1, da Lei n° 8.666, de 1993.

PALAVRAS-CHAVE: Licitagdo. Or¢amento Estimado. Divulgagio.
Principios da Publicidade e da Escolha da Proposta mais Vantajosa.
Proporcionalidade em Sentido Estrito.
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1 EXPOSICAO DO PROBLEMA.

O presente estudo tem como objetivo discutir se a Administragio
Publica esta obrigada a fazer constar dos editais licitatérios a estimativa de
custos, em obediéncia ao contetido normativo do principio da publicidade.

E patente a controvérsia de cunho doutrinario-jurisprudencial
que cerca e permeia o tema, conforme se vera no decorrer deste artigo.

Desdelogo,cumpre pontuar que oassuntorecebeuregulamentacao
pelo direito positivo brasileiro por meio do art. 40, § 2°, II, da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, verbis:

Art. 40. (omissis).

§ 2¢ Constituem anexos do edital, dele fazendo parte integrante:

.

IT - or¢amento estimado em planilhas de quantitativos e pregos
unitarios;

Pela s6 leitura da citada norma, poder-se-ia inferir que a Lei
n° 8.666, de 1993, previu como dever inarredavel da Administragdo
Pablica a publicagdio do “or¢amento estimado em planilhas de
quantitativos e pregos unitdrios”.

A divulgagido do or¢amento, argumentam alguns, configura
aplicagdo direta e concreta do principio da publicidade (art. 37, caput, da
Constitui¢io Federal), assim definido por Hely Lopes Meirelles:

A publicidade dos atos da licitagdo é outro principio dominante neste
procedimento administrativo. Ndo hd, nem pode haver, licitagdo
sigilosa. Se seu objeto exigir sigilo em prol da seguranga nacional, serd
contratado com dispensa da licitagdo. Nunca, porém, havera licitagdo
secreta, porque é da sua natureza a divulgagio de todos os seus atos e
a possibilidade do conhecimento de todas as propostas abertas e de seu
Julgamento, como prescreve o § 3° do art. 3° da Lei 8.666, de 1993.

A publicidade da licitagdo abrange desde a divulgagdo do aviso de
sua abertura até o conhecimento do edital e de todos os seus anexos,
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o exame da documentagdo e das propostas pelos interessados e o
fornecimento de certiddes de quaisquer pegas, pareceres ou decisdes
relacionados com o processo licitatorio, desde que solicitados em
forma legal e por quem tenha legitimidade para pedi-los. Essa
publicidade se fard, conforme o caso, pela afixa¢do do edital em recinto
aberto ao publico, pelas publicagdes no érgio oficial, pela divulgagdo
na imprensa particular e pelos demais meios de comunicagio de
massa (radio, televisdo, antncios em revistas técnicas e comerciais,
cinemas etc.), conforme a modalidade e a importancia da licitagdo. '

De outra banda, ndo se mostra absurdo proclamar que a
publicidade, a par de néo proteger o caso em questio, d4 lugar a outra
norma principiolégica vigente nas competi¢des publicas, qual seja, a
da proposta mais vantajosa (art. 3° da Lei n® 8.666, de 1993). Bem a
proposito, vale transcrever oportunos comentarios exarados por Luiz
Alberto Blanchet:

[...] a publicidade do or¢amento ndo é imprescindivel para que os
interessados possam elaborar suas propostas, pois se fosse, a Lei
n° 8.666/93 nio teria abolido o tipo de licitagdo “prego base”. A
publicagdo dos orgamentos distorce os pregos a serem propostos
porque o proponente deixara de calcular os seus proprios custos
para se basear no orgamento da Administragio (é mais comodo e ele
sabe que os demais também o fardo!). A pratica tem demonstrado
que quando ndo se d4 publicidade ao orgcamento, a variagio dos
pregos é maior, tornando maior a competitividade e a vantagem
para o interesse publico.”

2 POSICIONAMENTO (NAO-PACIFICO) DO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO (TCU).

O TCU possui julgados que seguem a trilha perfilhada por
Blanchet. Veja-se, por exemplo, o que restou assentado na Decisdo
97/1997 — Plendrio, em que licitante impugnou edital de determinada
concorréncia por falta de publicagio da estimativa de or¢amento:

Além do mais, os pregos contratados situaram-se em cerca de
59% (cinqiienta e nove por cento) inferiores aos valores or¢ados,

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e Contrato Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 32-34.

2 BLANCHET, Luiz Alberto. Roteiro pritico das licitagdes. Curitiba: Jurud, 1994. p. 55.
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tipificando, pois, uma situagdo vantajosa para o Erario. 4. Alids, esse
¢ um dos objetivos da licitagdo, consoante o disposto no art. 3° da
Lei n° 8.666/93, alterada pela Lei n° 8.883/94. [[...”]

O Tribunal Pleno, diante das razdes expostas pelo Relator,
DECIDE: [...] 2. no mérito, considerd-la [a representagio]
improcedente, uma vez que ndo restou caracterizado o
descumprimento da Lein® 8.666/93, alterada pela Lein® 8.883/94

[...]. (grifo nosso).

Ocorre que ha diversas decisoes proferidas pela Corte de Contas
que vio de encontro a orientagio mencionada. Por todos os precedentes,

transcreva-se a ementa do Acérdio 114/2007 — Plenério:

REPRESENTACAO. LICITACAO. MODALIDADE PREGAO.
APLICACAO SUBSIDIARIA DA LEI DE LICITACOES.
POSSIBILIDADE DE COMBINACAO DE AQUISICAO DE
SERVICOSCOMALIENACAO.INCOMPATIBILIDADE ENTRE
DISPOSITIVOS DO EDITAL. CONTRATO. EXECUCAO.
PROCEDENCIA PARCIAL. DETERMINACOES.

1. Na licitagdo na modalidade pregdo, o or¢amento estimado em
planilhas de quantitativos e precos unitdrios nfo constitui um
dos elementos obrigatérios do edital, devendo estar inserido
obrigatoriamente no bojo do processo relativo ao certame. Ficara
a critério do gestor, no caso concreto, a avaliagido da oportunidade
e conveniéncia de incluir esse or¢amento no edital ou de informar,
no ato convocatorio, a sua disponibilidade aos interessados e os
meios para obté-lo.

2. A Lei 8.666/98 somente é aplicdvel aos pregdes de forma subsididria.

3. Comprovadas as vantagens para a Administragdo, e tendo em
vista os principios da economicidade e da eficiéncia, admite-se a
combinagio de aquisi¢do de servigos com aliena¢io em um Unico
procedimento licitatério.

4. Constatada incompatibilidade entre dispositivos do edital de
licitagdo, impoe-se sua adequagdo e divulgagdo da retificagdo pelos
mesmos meios utilizados para publicidade do texto original e a
reabertura do prazo inicialmente estabelecido.
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5. Peculiaridades inerentes ao objeto licitado podem justificar a exigéncia
da Administragio em acompanhar a fase inicial de execugdo do contrato.
Nio h4 se falar em limitagdo a competitividade ou violagdo da igualdade
entre os licitantes visto tratar-se de medida que visa o atendimento e a

satisfagdo do interesse da Administragio. (grifo nosso).

Eis oraciocinio desenvolvido pela Corte de Contas: nas licitagoes
que tenham como modalidade o pregdo (regido pela Lei n° 10.520, de
17 de julho de 2002), “o or¢amento estimado em planilhas de quantitativos
e pregos unitdrios ndo constitui um dos elementos obrigatorios do edital”,
haja vista que a Lel n° 8.666, de 1993, incide apenas subsidiariamente.
Significa, a contrario sensu, que, nos editais das modalidades licitatérias
previstas na Lei n° 8.666, de 1993, deve haver o or¢camento estimado
pela Administracgdo Publica.

Certo é, porém, que a matéria continua acendendo amplos
debates no préprio TCU, que ainda possul jurisprudéncia vacilante
sobre o assunto. Estude-se, por exemplo, o recente Acérdio 354/2008
— Plendrio, que tratou de concorréncia do tipo menor preco global,
promovida pelo Servigo Social do Comércio no Acre (Sesc/AC).

O edital da referida competi¢do nido contemplou o or¢amento
estimativo dos pregos unitdrios, ocorréncia que recebeu a seguinte
andlise da 4rea técnica do TCU:

Considerando a jurisprudéncia desta Corte, que em recente aresto
decidiu ser regular a inser¢do, no edital de pregoes, de planilhas de
quantitativos em que nio foram preenchidos os valores unitérios,
eis que a norma especifica do pregdo nio exige o detalhamento
do or¢amento em planilha de custos unitarios, como faz a Lei
8.666/1993 (Acérdio 114/2007 — Plendrio); e considerando que
a Resolugdo/Sesc 1.102/2006 tampouco exige tal detalhamento,
acatamos, no ponto, as razdes apresentadas.

Note-se que a drea técnica nio aplicou bem os precedentes da
Corte, haja vista que fez incidir o regramento previsto para o pregio
sobre licitagdo na modalidade concorréncia, a demonstrar, no minimo, a
confusdo que o assunto ainda enseja no Tribunal.

O Ministro Relator Augusto Nardes, em seu voto, percebeu o
equivoco e, ainda assim, acatou os argumentos expendidos pelo Sesc/AC,
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contrariando, por conseqiiéncia, o que ficou decidido no Acérdio 114/2007 —

Plendrio e demazis precedentes. Observe-se:

Em sua instrugfio final, a Secex/AC considera esclarecidas apenas
duas das oito irregularidades que encontrou no procedimento
licitatério objeto deste processo. Entendeu [...] que, no tocante ao
sigilo dos pregos unitdrios constantes do orgamento estimativo do
objeto, ha precedente desta Corte admitindo o procedimento.

2. Acompanho o juizo expressado pela Unidade quanto a essas ocorréncias,
ressalvando apenas que o aludido precedente desta Corte acerca do
sigilo dos pregos unitdrios aplica-se a licitagbes na modalidade Pregao,
enquanto que a modalidade tratada neste processo é a Concorréncia. A
Lei 8.666/93 impede qualquer forma de sigilo nas licita¢des por ela
reguladas, a ndo ser o sigilo das propostas até a data da abertura dos
envelopes (art. 8%, § 8° e 44, § 1° da Lel 8.666/1993). No entanto,
as consideragdes que fago a seguir acerca de ocorréncia tratada no
tépico seguinte, tendente a mostrar que os pregos unitdrios nas licitagoes
do tipo Menor Prego Global tém wvalor essencialmente instrumental,
servirdo para corroborar a elisdo da irregularidade, tal como pretende a

Secex/AC. (grifo nosso).

Ao considerar que “os pregos unitdrios nas licitagoes do tipo menor preo
global tém valor essencialmente instrumental”, o Ministro Relator terminou
por aplicar o entendimento consolidado em relagio ao pregdo também para
as modalidades de licita¢do previstas na Lel n°® 8.666, de 1993.

Vé-se, portanto, que a temadtica ainda clama por um
posicionamento seguro e definitivo do TCU.

3 INEXISTENCIA DO DEVER DE PUBLICAR A ESTIMATIVA DE
CUSTOS NAS LICITACOES DO TIPO MENOR PRECO.

Costuma-se tracar dois argumentos favoraveis a divulgagio do
orcamento previsto pela entidade licitante: (i) conforme ja assentado
quando se tratou do principio da publicidade, ndo hi sigilo no
procedimento licitatério, salvo no que diz respeito ao contetido das
propostas até arespectiva abertura (art. 3°, § 3°, da Lei n° 8.666, de 1993);
(ii) o licitante tem interesse em saber o valor or¢ado pela Administragao,
haja vista que constitui critério de julgamento de inexeqiiibilidade das
propostas (art. 48, § 1°, da Lel n° 8.666, de 1993).
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Tais ponderagdes nio sobrevivem a uma anélise mais acurada.

Detato, comoregrageral, ndo hasigilono procedimento licitatério
(salvo no que pertine as propostas até a respectiva abertura, consoante
real¢ado). O motivo é simples: resguardar o julgamento objetivo da
competi¢io e evitar a utilizagdo de critérios obscuros que implique
desigualdade de tratamento aos licitantes. E o que estd estampado no
art. 40, VII, e no art. 44, caput e § 1°, ambos da Lei n° 8.666, de 1993:

Art. 40. O edital conterd no preAmbulo o niimero de ordem em
série anual, o nome da reparti¢io interessada e de seu setor, a
modalidade, o regime de execugdo e o tipo da licitagdo, a mengdo
de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento
da documentagio e proposta, bem como para inicio da abertura dos
envelopes, e indicard, obrigatoriamente, o seguinte:

.

VII - critério para julgamento, com disposi¢des claras e parametros
objetivos;

Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissdo levara em
consideragio os critérios objetivos definidos no edital ou convite,
os quais ndo devem contrariar as normas e principios estabelecidos
por esta Lei.

§1° E vedada a utilizagdo de qualquer elemento, critério ou fator
sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que possa ainda que

indiretamente elidir o principio da igualdade entre os licitantes.

A vedagio ao sigilo ndo fol instituida por capricho, mas para
atender a uma finalidade clara: os licitantes devem saber (i) quais os
critérios de julgamento, bem como (ii) as especificagdes do objeto que sera
contratado, haja vista que tanto um quanto outro sido imprescindiveis
para a adequada elaboragdo das respectivas propostas.

Pergunta-se, por oportuno: estando o objeto da licitagdo
devidamente especificado, a divulgagio do or¢amento previsto se afigura
imprescindivel para a elaboragio da proposta? Decerto que nio, com
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base em motivo simples: a Administra¢do estima o pre¢o com base no
mercado, cujas regras os proéprios licitantes conhecem muito bem (mais
até do que os 6rgios e entidades estatais). Ndo ha qualquer mistério no
custo de determinado servigo, tendo em vista que os pregos, insista-se,
sdo buscados pelos 6rgdos administrativos no préprio mercado.

Por outro lado, a divulgagio do or¢amento pode comprometer o
objetivo méximo e a razdo de ser do procedimento licitatério, qual seja,
a sele¢do da proposta mais vantajosa (art. 3° da Lel n° 8.666, de 1993).
Rememore-se que o préoprio TCU reconheceu essa possibilidade, o que o
levou a aprovar o sigilo de determinado or¢amento quando da prolagdo da
Decisdo n® 97/1997, em que deixou consignado que “os pregos contratados
situaram-se em cerca de 59% - cingiienta e nove por cento — inferiores aos valores
or¢ados, tiptficando, pots, uma situagdo vantajosa para o Erdrio.”

Ante o quadro apresentado, afigura-se imprescindivel
proceder a ponderagio de valores (principio da proporcionalidade
em sentido estrito)®:

(1) institul o art. 3° do Estatuto das Licitagdes e dos Contratos
Administrativos que a “licitagdo destina-se a garantir a
observincia do principio constitucional da isonomia e a selecionar
a proposta mais vantajosa para a Administragdo”,

(ii) de um lado, portanto, aos participantes deve ser dispensado
tratamento igual e impessoal, ao passo que o desejo da
Administragido é selecionar a proposta mais vantajosa;

(iil) as regras que regem o procedimento licitatério, dessa forma,
devem atender ao mdximo possivel ambos os principios,
concomitantemente,

(iv) ja restou demonstrado que a falta de divulgacdo do
or¢amento  estimado ndo interfere na elaboracdo das
propostas e ndo malfere o principio constitucional da isonomia

3 “Segundo a doutrina alema, para que a conduta estatal observe o principio da proporcionalidade, ha de
revestir-se de triplice fundamento: 1) adequagao, significando que o meio empregado na atuagio deve
ser compativel com o fim colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve ter-se por necessaria, ndo
havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcangar o fim puiblico, ou seja, o meio escolhido é o
que causa o menor prejuizo possivel para os individuos; 3) proporcionalidade em sentido estrito, quando
as vantagens a serem conquistadas superarem as desvantagens.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 30).
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(tendo em mente que os pregos cotados estdo no mercado, a
que os proprios licitantes gozam de amplo acesso);

(v) a publicagio do org¢amento, entretanto, compromete a
possibilidade de haver a sele¢do da proposta efetivamente
mais vantajosa para a Administragio, consoante ja admitiu
o TCU no julgado acima referido; (vi) a concretizacgio
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
no caso em apreco, sé se dd com a manutengdo em sigilo
do prego cotado.

Quanto aos critérios de inexeqiiibilidade das propostas, impende
transcrever o art. 48, II, § 1°, da Lel n° 8.666, de 1993:

Art. 48. Serio desclassificadas:

.

IT - propostas com valor global superior ao limite estabelecido
ou com pre¢os manifestamente inexeqiiiveis, assim considerados
aqueles que nio venham a ter demonstrada sua viabilidade
através de documentagdo que comprove que os custos dos
insumos sdo coerentes com os de mercado e que os coeficientes
de produtividade sdo compativeis com a execugdo do objeto do
contrato, condi¢des estas necessariamente especificadas no ato
convocatério da licitagdo.

§ 1° Para os efeitos do disposto no inciso II deste artigo consideram-
se manifestamente inexeqiifveis, no caso de licitagoes de menor prego
para obras e servigos de engenharia, as propostas cujos valores sejam
inferiores a 70% (setenta por cento) do menor dos seguintes valores:

a) média aritmélica dos wvalores das propostas superiores a 50%
(cinqiienta por cento) do valor or¢ado pela administragdo, ou

b) valor or¢ado pela administragao.
Diz-secostumeiramenteque,seo “valoror¢adopela administragio”

constitui um dos parimetros de afericio de inexeqiiibilidade das
propostas, deve ser divulgado aos licitantes.
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Ocorre que o precitado art. 48 da Lei n° 8.666, de 1993, tem como
evidente destinatario ndo os licitantes, mas a Comissdo de Licitagio,
que precisa de critérios claros e objetivos para concluir eventualmente
pela impraticabilidade das propostas.

Tanto é verdade que, além do “valor or¢ado pela administragdo”,
também ¢é critério de inexeqiiibilidade a “média aritmética das
propostas” (art. 48, § 1°, “a”) — ¢, no entanto, as propostas dos licitantes
sdo sigilosas por expressa determinagdo do § 3° do art. 3° da Lei n° 8.666,
de 1993, consoante ja delineado.

Dito de outro modo, quisesse o legislador que o art. 48, § 8°, da Lel
n° 8.666, de 1993, se destinasse aos licitantes (e ndo Unica e exclusivamente
a Comissdo de Licitagdo), deveria haver ampla publicidade ndo sé do
“valor or¢ado pela administragdo”, mas também dos valores das propostas de
todos os concorrentes, o que seria no minimo absurdo.

A propésito, cumpre indagar por que razio o art. 3°, § 3°, da Lel
n° 8.666, de 1993, previu o sigilo do “conteiido das propostas”. Facil:
para resguardar o interesse da Administragio a sele¢do da “proposta
mais vantajosa”. Note-se, assim, que é perfeitamente licito o sigilo
quando, a par de ndo comprometer a igualdade e a transparéncia
do certame, visa a escolher a melhor proposta e, principalmente, a
economizar dinheiro publico.

Ademais, o art. 48, II, do diploma legal em estudo, deixa claro
que os licitantes devem ter como parametro de exeqiiibilidade o valor de
mercado, haja vista que serdo consideradas inexeqiifvels as propostas “que
ndo venham a ler demonstrada sua viabilidade através de documentagdo que
comprove que os custos dos insumos sdo coerentes com os de mercado [..].” E

pelo mercado, reitere-se, os licitantes transitam com induvidosa facilidade.
4 INTELIGENCIA DO ART. 40, § 2°, II, DA LEI N° 8.666, DE 1993.

Tendo em mente que a tese aqui defendida conduz a conclusio
de que a entidade licitante nio estd impelida a divulgar o or¢amento
estimado, importa perquirir a razdo e a finalidade do art. 40, § 2°, 11, do
Estatuto das Licitagdes e Contratos Administrativos.

Primeiramente, cumpre notar que o mencionado dispositivo
legal nio consagrou qualquer expressdo cogente que sugira a
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obrigatoriedade da publicacdo da estimativa de custos. Dispde a norma
em questdo, simplesmente, que “constitui anexo do edital, dele fazendo
parte integrante, or¢amento estimado em planilhas de quantitativos e pregos
unitdrios.” Isso significa que, nas licitagdes do tipo menor preco, caso a
Administragdo decida divulgar o or¢amento previsto, serd este anexo
do edital, dele fazendo parte integrante.

Outra ndo é a conclusdo a que se chega mediante interpretagio
sistemética da Lel n°® 8.666, de 1993. Observe-se: o inciso V do art. 40,
por exemplo, dispde que o edital deve indicar, obrigatoriamente, “se hd
projeto executivo disponivel na data da publicagdo do edital [...].” O inciso
I do § 2° do art. 40, por sua vez, preceitua que “constitui anexo do edital,
dele fazendo parte integrante, o projeto bdsico e/ou executivo, com todas as
suas partes, desenhos, especificagoes e outros complementos.”

Questiona-se: é obrigatéria a publicagio do projeto executivo? Nio.
Obrigatéria é apenas a informacio sobre a existéncia ou ndo dele (inciso
V do art. 40). Caso, porém, a Administracdo decida publicd-lo junto com
o edital, deste serd parte integrante (inciso I do § 2° do art. 40).

Nio se pode extrair comando cogente do inciso I do § 2° do art.
40 porque ha casos em que inexiste projeto executivo. Seria um contra-
senso, assim, pretender que a lei tenha reputado obrigatdria, em todos os
casos, a publicagio de projeto executivo, tendo em vista que em algumas
hipéteses sequer existe projeto de tal natureza.

Dessa maneira, estd implicita no § 2° do art. 40 a expressio
“no que couber”, devendo o referido dispositivo ser lido como se dele
constasse a seguinte redagdo: “constituem anexos do edital, dele fazendo
parte integrante, no que couber”.

Posto isso, o inciso 11 do § 2° do art. 40 do Estatuto das Licita¢des nio
pode ser divorciado do § 1° do art. 46 da Lei n°® 8.666, de 1993, segundo o
qual, nas licitagdes do tipo melhor técnica, o edital deve “fixar o prego mdaximo
que a Administragdo se propée a pagar”, o que, dito em palavras outras, significa
a obrigatoriedade de divulgacio do or¢amento estimado — mas apenas nas
licitagdes do tipo melhor técnica, ndo nas do tipo menor prego.

A diferenca de tratamento é justificada pelo fato de, nas competi¢oes
do tipo melhor técnica, ndo ser o prego o unico critério de julgamento das
propostas. Assim, o argumento referente a busca da proposta mais vantajosa,



Leonardo de Oliveira Gongalves 93

expendido para embasar a ndo-obrigatoriedade da publicac¢io do or¢amento
nas licitagoes do tipo menor prego, ndo possui aqui plena adequagio.

5 CONCLUSOES.

As vozes dissonantes que ecoam na doutrina brasileira e no
TCU revelam que o tema, patentemente tormentoso, ndo merece ser
abordado apenas sob a 6tica do principio da publicidade.

Nesse diapasdo, restou demonstrado que a falta de divulgacdo da
estimativa de custos, nas licitagdes do tipo menor prego, ao tempo em que
se harmoniza com o principio da proporcionalidade em sentido estrito
(confrontadas as normas da publicidade e da escolha da proposta mais
vantajosa), serve a nobre finalidade de contengéo de gastos publicos, sem que,
para tanto, haja investida contra qualquer direito ou garantia dos licitantes.
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RESUMO: O presente artigo objetiva apresentar, de forma didética
e académica, uma visdo global, normativa e estrutural do Sistema
Financeiro Nacional.

Assim, pretende-se dar ao leitor uma idéia da evolugio histdrica, bem
como do atual tratamento juridico, dispensado pela Reptblica Federativa
do Brasil a atividade publica de regulagio das instituicdes e entidades
congéneres que se dedicam a relocacio de recursos e créditos na sociedade,
permitindo o acesso a0 mesmo, mediante pagamento de juros.

Outrossim, pretende-se estudar a sistemdtica de corregio
monetdria em nosso atual ordenamento juridico, a fim de estabelecer as
principais diferengas entre esta e a atividade de remuneragfo via juros.
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1 INTRODUGAO

A primeira tentativa histérica em se implementar um sistema
financeiro no Brasil data da época colonial. Como marco inicial das
institui¢des financeiras, podemos destacar a criagdo do primeiro Banco
do Brasil, com a vinda da Corte portuguesa para a entdo coldnia, o qual
taliu quando do retorno de D. Jodo VI para Portugal, ocasido em que
levou todo o lastro de ouro da instituigio.

Com a independéncia e a separagdo da coldnia, houve a fundagio
de um novo Banco do Brasil em 1845, em que pese diversas provincias
Ja terem fundado suas préprias institui¢des financeiras, a exemplo do
Banco do Cear4, fundado em 1836.

A partir desta época, o Império do Brasil abriu seu mercado financeiro
para a instalacdo de institui¢des financeiras estrangeiras, aumentando a
circulagio e a intermediagio financeira em territério nacional.

A primeira metade do Século XX destacou-se pelo grande
aumento de matrizes e agéncias bancarias em todo o pafs, aumentando
sobejamente a atividade de captacdo de recursos e concessido de
empréstimos a juros remuneratorios.

Por sua vez, a partir do término da segunda guerra mundial
(1945), o Estado brasileiro deu inicio a seu processo de regulagio
normativa e fomento oficial de seu sistema financeiro nacional.

O primeiro passo fol a criagdo de um oérgdo normativo de
assessoria, controle e fiscalizagdio das instituigdes financeira, a
Superintendéncia da Moeda e do Crédito — SUMOC, predecessor do
Conselho Monetério Nacional. Além disso, o Poder Publico criou uma
institui¢do de fomento oficial, de &mbito nacional, o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico — BNDE (posteriormente denominado de
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social — BNDES),
a fim de suprir a demanda por crédito a longo prazo, essencial para
financiamento de grandes operagdes. Outrossim, foram criadas diversas
outras institui¢des financeiras de ambito regional, destinadas a dar
apolo e suporte econémico a regides carentes do pafs, a saber, o Banco
do Nordeste do Brasil, o Banco de Crédito da Amazonia e o Banco
Regional de Desenvolvimento do Extremo-Sul.
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Por sua vez, a partir de 1964, o Brasil deu inicio ao processo de
modernizacdo juridica de seu sistema financeiro nacional, promulgando
relevantes ordenamentos juridicos, de aplicagdo tanto para o setor privado
quanto para o setor publico, dentre os quais merece destaque a Lei n°
4.320/ 64, que estatuiu normas gerais de Direito Financeiro para elaboragio
e controle dos or¢gamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios
e do Distrito Federal; a Lei n® 4.380/64, que instituiu a corre¢io monetéria
nos contratos imobilidria de interesse social e institucionalizou o Sistema
Financeiro da Habitac#o, criando o Banco Nacional de Habitagfo; a Lei n°
4.595/64, que foi a base de uma verdadeira reforma bancéria, criando o
Banco Central do Brasil e o Conselho Monetério Nacional; bem como a
Lei n® 4.728/65, que disciplinou o funcionamento do mercado de capitais e
estabeleceu medidas para seu desenvolvimento.

Tais leis implementaram modificagdes substanciais e
essenclaisno sistemafinanceironacional, ampliando e diversificando
o ntmero de intermedidrios financeiro, com &reas de atuagio
especificas e pré-determinadas.

2 EVOLUGAO NO DIREITO CONSTITUCIONAL

Nossas duas primeiras constitui¢des, a imperial de 1824 e a
republicana de 1891, ndo tratavam especificamente sobre ordem
econdmica e social, e, por corolario, eram silentes em relagio ao sistema
financeiro, suas institui¢des e a atividade de economia popular.

A Constituigdo de 1934 estabelecia como competéncia concorrente
da Camara de Deputados e do Presidente da Republica a iniciativa de
leis sobre matéria financeira (art. 41, §1°). Outrossim, o art. 5°, XIX, i,
estabelecia competéncia legislativa da Unido para normatizar o comércio
exterior e interestadual, instituigdes de crédito; cAmbio e transferéncia
de valores para fora do Pafs; normas gerais sobre o trabalho, a produgéo
e o consumo, podendo estabelecer limitagdes exigidas pelo bem publico.
Sob a égide da Carta de 1934, o constitucionalismo patrio modernizou-
se, estabelecendo um capitulo préprio para a Ordem Econdmica (arts.
115 a 1438). Destaque-se a disposi¢do do art. 117 e pardgrafo unico, a
seguir transcrito, o qual fol nossa primeira norma constitucional a se
dirigir especificamente as institui¢des financeiras:

Art 117 - A lei promoverd o fomento da economia popular, o
desenvolvimento do crédito e a nacionalizagdo progressiva dos
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bancos de dep6sito. Igualmente providenciara sobre a nacionalizagdo
das empresas de seguros em todas as suas modalidades, devendo
constituir-se em sociedades brasileiras as estrangeiras que
atualmente operam no Pafs.

Parégrafo tnico - E proibida a usura, que serd punida na forma da Lei.

A Constitui¢do polacade 1937 igualmente estabeleciacompeténcia
legislativa da Unido para tratar sobre as questdes relativas as financgas
tederais, as questdes de moeda, de crédito, de bolsa e de banco (art. 16,
VI). Outrossim, esta Carta criou o Conselho de Economia Nacional (art.
57), com representatividade de varios segmentos sociais e competéncia
para promover a organizagio corporativa da economia nacional. Em
relagdo a Ordem Econdmica, esta passou a ser trata nos arts. 135 e seg.,
merecendo destaque a dicgdo do art. 141, especifica sobre a atividade de
economia popular, a seguir transcrito:

Art 141 - A lei fomentard a economia popular, assegurando-lhe garantias
especiais. Os crimes contra a economia popular sio equiparados aos crimes
contra o Estado, devendo a lei cominar-lhes penas graves e prescrever-
lhes processos e julgamentos adequados & sua pronta e segura punicio.

Por sua vez, a Constituigdo de 1946 estabelecia competéncia
legislativa da Unido sobre matérias de comércio exterior e interestadual;
institui¢des de crédito, cAmbio e transferéncia de valores para fora do
Pafs (art. 5°, XV, k). Outrossim, estabelecia competéncia executiva da
Unifdo para fiscalizar as operacdes de estabelecimentos de crédito, de
capitalizagio e de seguro (art. 5°, IX).

A Constituigdo da 1967 manteve a competéncia executiva da
Unido para fiscalizagdo das operagdes de crédito (art. 8°, IX), bem como
para legislar sobre politica de crédito, cambio, comércio exterior e
interestadual; transferéncia de valores para fora do Pais (art. 8°, XVII,
k). Merece destaque a extingdo do Conselho de Economia Nacional (art.
181),sendo a Ordem Economica tratadanos arts. 157 e seg, ndo tratando,
todavia, sobre as atividades financeiras e de economia popular.

3 DO SISTEMA FINANCEIRO NA CRFB

Daleitura da Constitui¢do de 1988, depreende-se que, atualmente,
co-existem dois grandes sistemas financeiros disciplinados no texto
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constitucional. O primeiro encontra-se tratado Titulo VI, Capitulo II
— Das finangas publicas (art. 163 a 169), cuja matéria é afeta ao Direito
Financeiro, sendo inerente ao disciplinamento e organiza¢do das
despesas e receitas do Poder Publico. Por sua vez, o segundo sistema
financeiro é inerente ao setor privado, estando disciplinado no art.
192 da CRI'B, a seguir transcrito, com redagio atualmente dada pela
Emenda Constitucional n® 40/20083.

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma
a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos
interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem,
abrangendo as cooperativas de crédito, serd regulado por leis
complementares que dispordo, inclusive, sobre a participagdo do
capital estrangeiro nas institui¢des que o integram.

Por sistema financeiro nacional, podemos conceber todo o
disciplinamento juridico inerente a reger e regular as institui¢oes
financeiras de crédito, pablicas ou privadas, bem como todas as entidades
congéneres que atuam na economia popular, tais como seguradoras, entes
de previdéncia privadas e de capitalizac¢do, por exemplo. Por economia
popular podemos entender o conjunto de interesses econdmicos do
povo, sob o jugo e protecdo juridica do Estado.

Vale ressaltar que, a redagdo original do art. 1921, antes da
alteragdo perpetrada pela Emenda Constitucional n° 40/03, dava a

1 Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais

e aservir aos interesses da coletividade, ser regulado em lei complementar, que dispord, inclusive, sobre:

I - a autorizagdo para o funcionamento das instituigdes financeiras, assegurado as institui¢des bancérias
oficiais e privadas acesso a todos os instrumentos do mercado financeiro bancério, sendo vedada a essas

instituigdes a participagdo em atividades ndo previstas na autorizagdo de que trata este inciso;

IT - autorizagdo e funcionamento dos estabelecimentos de seguro, previdéncia e capitaliza¢do, bem como

do érgao oficial fiscalizador e do érgio oficial ressegurador;

II - autorizagio e funcionamento dos estabelecimentos de seguro, resseguro, previdéncia e capitalizagio,

bem como do 6rgio oficial fiscalizador.

III - as condigdes para a participagdo do capital estrangeiro nas instituigdes a que se referem os incisos

anteriores, tendo em vista, especialmente:
a) os interesses nacionais;
b) os acordos internacionais

IV - a organizagio, o funcionamento e as atribuigdes do Banco Central e demais instituigdes financeiras

ptblicas e privadas;
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uma série de regras aplicdveis as entidades financeiras for¢a de norma
constitucional, ainda que em cardter meramente formal.

Tal constitucionalizacéo foi alvo de uma série de criticas e debates,
tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, até que, por forca da referida
emenda, seu disciplinamento passou a ser delegado, tdo-somente, ao
legislador infraconstitucional, ainda que pelo quorum qualificado da lei
complementar, restando, hoje, em grande parte, superados.

4 OBJETIVO E FINALIDADE DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL

O sistema financeiro nacional encontra-se disciplinado na Lei n°
4.595/64, que disp0s sobre a politica e as instituigdes monetdrias, bancarias
e crediticias, criou o conselho monetario nacional, entre outras providéncias.
Outrossim, foi recepcionada pela Constituigdo de outubro de 1988 como lei
complementar, o que vale dizer que somente podera ser alterada por ato
legislativo stricto sensu de quorum constitucionalmente qualificado.

Por sua vez, o mercado de capitais encontra-se disciplinado pela Lei
n°4.728/65 e pela Lei n® 6.385/76, que estabelece o conjunto de normas a
serem observadas para seu desenvolvimento. Outrossim, diversos outros
diplomas legais tratam da atividade financeira, conforme ja visto.

V - os requisitos para a designagio de membros da diretoria do Banco Central e demais institui¢des

financeiras, bem como seus impedimentos ap6s o exercicio do cargo;

VI - a criagdo de fundo ou seguro, com o objetivo de proteger a economia popular, garantindo créditos,

aplicagdes e depositos até determinado valor, vedada a participagio de recursos da Unido;

VII - os critérios restritivos da transferéncia de poupancga de regides com renda inferior 8 média nacional

para outras de maior desenvolvimento;

VIII - o funcionamento das cooperativas de crédito e os requisitos para que possam ter condigdes de

operacionalidade e estruturagdo préprias das institui¢des financeiras.

§ 1° - A autorizagdo a que se referem os incisos I e II serd inegociavel e intransferivel, permitida a
transmissio do controle da pessoa juridica titular, e concedida sem 6nus, na forma da lei do sistema
financeiro nacional, a pessoa juridica cujos diretores tenham capacidade técnica e reputacio ilibada, e que

comprove capacidade econdmica compativel com o empreendimento.

§ 2°- Os recursos financeiros relativos a programas e projetos de carater regional, de responsabilidade da

Unido, serdo depositados em suas institui¢des regionais de crédito e por elas aplicados.

§ 8° - As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneragdes direta ou
indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por cento ao ano; a
cobranga acima deste limite serd conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades,

nos termos que a lei determinar.
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Em que pese ndo ser norma materialmente constitucional, o
legislador constituinte positivou o sistema financeiro nacional na Carta
Politica de outubro de 1988, em carater formalmente constitucional,
estabelecendo objetivos a serem observados por todas as entidades que
o integram, a saber, promogio do desenvolvimento equilibrado do Pafs
e subserviéncia aos interesses da coletividade (art. 192, caput). Observe-
se que os objetivos fundamentais da Republica encontram-se positivados
nos incisos do art. 3° da CRI'B, cujo texto engloba, em tltima andlise,
os objetivos delineados no art. 192.

Assim, uma exegese sistematica e extensiva do art. 3° combinado
com o art. 192, nos remete que, na consecucdo de suas atividades, toda a
atuagio das entidades financeiras e congéneres deverdo atender a um plano
maior de politicas publicas estabelecidas pelo legislador, seja constituinte,
seja ordindrio, conciliando-se a obtengdo de lucro, fim maior e precipuo de
toda entidade empresarial, com a persecugdo dos interesses da coletividade
e o atingimento do desenvolvimento racional e sustentdvel da Nagao.

Nessa linha, podemos conceber que as politicas publicas voltadas
para o sistema financeiro nacional devem traduzir, por meio de uma
leitura sistémica e extensiva do texto constitucional, a consecu¢do dos
préprios objetivos fundamentais da Republica, materializados nos incisos
do art. 8°, devendo toda a atividade financeira exercida pelo particular
ser orientada em um planejamento econémico voltado para: a construgio
de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradica¢do da pobreza e da marginalizagio; a redugdo das
desigualdades sociais e regionais; e a promog¢do do bem de todos.

A finalidade maior das atividades executadas pelas institui¢oes
financeiras se trata exatamente da capta¢do de recursos entre os
agentes mais abastados e a relocagio destes, mediante concessdo de
créditos, aquem quer que se encontre interessado, sendo remunerados
mediante cobranga de juros.

Observe-se que nos Estados que se organizam em torno de sistemas
econdmicos descentralizados, baseados em valores de livre iniciativa e
liberdade de concorréncia, como é o caso da Republica Federativa do
Brasil®, o sistema financeiro nacional assume um inegavel papel de ente
garantidor do desenvolvimento sécio-econémico da Nagio.

2 Neste sentido, uma exegese sistemdtica dos seguintes artigos da Constituigdo da Republica deixa claro

que o Estado brasileiro organiza-se em torno de uma economia de mercado:
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Para tanto, mister se faz garantir que as relagdes de trocas realizadas
no mercado financeiro sejam efetuadas de forma clara e transparente,
garantindo-se uma alocagdo eficiente de recursos para as diversas
atividades econdmicas, tais como a bancdria e a industrial, aliada ao
retorno e pagamento do capital aplicado pelos respectivos investidores.

Na ligdo de Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi:

Ndo hd um pais desenvolvido sem um bom sistema financeiro, o que
implica também que ndo hd pais nessa situagdo sem um bom sistema legal e
Judicial, pots a intermediagdo financeira ndo pode se desenvolver sem uma
base juridica adequada. As transages realizadas no mercado financeiro
sdo estruturadas contratualmente e tém , nas suas duas pontas, agentes que
raramente se conhecem. Ao contrdrio da maioria das atrvidades comerciais,
em que as duas partes cumprem suas obrigagies (quase) simultaneamente, no
mercado financeiro o descompasso temporal estd na esséncia da transagdo:
toma-se recursos hoje para serem pagos de volta no futuro. A fidicia é
Sundamental. E na presenga de oportunismo, muitas operagoes financeiras
seriam invidvets sem a sustentagdo de um bom aparato juridico. A regulagdo
de instituigbes financeiras se justifica tanto por objetivos macro como micro
econdémicos. Os primeiros estdo relacionados a capacidade de os bancos
criarem moeda (escritural) e ao papel de desempenharem como canais de
transmissdo da politica monetdria [....] A justificativa microeconomica
para regular o mercado financeiro é duas: por um lado, buscar a eficiéncia,
a equidade do sistema; por outro lado, evitar crises, ou seja, atingir certo
equilibrio. Para tanto, sdo estabelecidas normas indicativas, baseadas em trés
objetrvos de politica legislativa: estabilidade, eficiéncia e equidade. ... A
motivagdo e a natureza da regulagdo microecondémica do mercado financeiro
sdo razoavelmente diferentes, dependendo se a intermediagdo é indireta ou

Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]] IV - os

valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

G

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes

principios: [..] IV - livre concorréncia;

[

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado
do Pafs e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as
cooperativas de crédito, serd regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a

participagdo do capital estrangeiro nas instituigdes que o integram.
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direta. No primeiro caso, o intermedidrio financeiro decide onde e como
aplicar os recursos e, portanto, assume o risco da operagdo. Do ponto de
vista do regulador, o desafio é dosar o risco que o intermedidrio assume ao
JSazer isso, para, de um lado, estimular operagoes arriscadas, mas socialmente
desejdvers, e, de outro, garantir a sua solvéncia e, dessa forma, que os recursos
aplicados pelos poupadores serdo devolvidos. Chamamos esse tipo de regulagio
de prudencial. Na aplicagio direta, por outro lado, a decisio e o risco sio
do poupador. Nesse caso, o papel principal da regulagdo é garantir que o
poupador tenha acesso a informagioes em quantidade e qualidade suficientes
para poder tomar uma decisio correta e monitorar o risco de sua aplicagdo.
Esse tipo de regulagdo é chamado de informacional. A motivagio para a
regulagdo informacional resulta diretamente da assimetria de informagao
existente entre os controladores das empresas, que sdo as maiores tomadoras
de recursos no mercado de capitais, e os investidores externos (credores e
actonistas minoritdrios).” (grifo nosso)

Tal processo de movimenta¢do de recursos é fundamental
para dar acesso a grande parcela da populacgdo a linhas de crédito, de
modo a promover e estimular investimentos para diversos setores da
nossa economia, aquecer as relagdes de consumo de bens e as trocas
comerciais, garantindo-se, assim, o desenvolvimento da Nagdo e da
populagdo brasileira.

Portanto, podemos dizer, conforme leciona José Afonso da Silva®,
que as entidades financeiras e congéneres tém uma fungio social bem
delineada pelo legislador constituinte.

5 ENTIDADES FINANCEIRAS E CONGENERES

Por instituigdes (ou entidades) financeiras pode-se entender
toda pessoa juridica, seja publica, seja privada, constituida em torno
da persecugio do seguinte objeto social: coleta de recursos financeiros,
préprios ou de terceiros investidores ou poupadores, efetuando
sua respectiva intermediacdo ou aplicagdo, em moeda corrente ou
estrangeira, bem como a custédia de valores de terceiros proprietarios.

As institui¢des publicas devem ter sua instituigdo autorizada por
lei (art. 37, XIX ¢/c art. 173, ambos da CRFB), devendo ser constituidas

3 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Campus, 2006. p. 449 - 450.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 802.
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sob a forma de empresas publicas ou sociedades de economia mistas. Por
sua vez, as institui¢des privadas deverdo ser, via de regra, constituidas
sob a forma de sociedades an6nimas.

Em que pese a Constituigio da Republica Federativa do Brasil ndo
tazer mengédo expressa, no caput do art. 192, as entidades que compdem e
tazem parte do sistema financeiro nacional, sdo consideradas entidades
congéneres as institui¢des financeiras, uma vez que igualmente sdo
subordinadas as normas, principios e regras do sistema financeiro
nacional: as bolsas de valores; as empresas de seguro, de previdéncia e
de capitalizacdo; as cooperativas de crédito (estas com mengio expressa
no art. 192, CRFB); as sociedades distribuidoras de prémios, sejam em
espécie, moéveis ou iméveis; bem como as entidades, fisicas ou juridicas,
que objetivam a compra e venda de agdes e titulos mobilidrios.

Feitas essas breves consideragdes, passemos a andlise perfunctéria
de algumas das principais entidades publicas que atuam no sistema
financeiro nacional.

6 COMPOSICAO DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL

O art. 1° da Lei n® 4.595/64, expressamente prevé que o Sistema
Financeiro Nacional serd constituido pelos seguintes 6rgos e entidades:
Conselho Monetério Nacional; Banco Central do Brasil; Banco do Brasil
S/A; do Banco Nacional do Desenvolvimento Econ6mico; e pelas das
demais institui¢des financeiras publicas e privadas.

Vale observar que, a atual composi¢io do Sistema Financeiro
Nacional é basicamente estruturada no mosaico concebido em 1964, o
qual nio sofreu grandes alteracoes pelo legislador constituinte de 1988.
Observe-se que, em que pese existirem diversos projetos de lei tramitando
no legislativo com o objetivo de alterar nosso atual sistema de finangas
privadas, até hoje ainda sdo objeto de bastante discussdo no Congresso.

Para fins didaticos, podemos estruturar o Sistema Financeiro
Nacional em 6rgios normativos, entidades supervisoras e operadores.

Aos 6rgidos normativos compete disciplinar, regulamentar
e estabelecer as politicas publicas para o setor. Por sua vez, as
entidades supervisores compete a fiscalizag¢do dos entes operadores,
conforme passamos a delinear.
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6.1 ORGAOS NORMATIVOS

Sdo centros de competéncia despersonalizados, responsaveis
por estabelecer e disciplinar as politicas ptblicas referentes ao Sistema
Financeiro Nacional, sem quaisquer fung¢des executivas:

)

6.1.1 CONSELHO MONETARIO NACIONAL - CMN

Instituido pela Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964, é o érgio
normativo responsdvel por expedir diretrizes gerais para o bom
funcionamento do SFN, criado em substitui¢io ao extinto Conselho da atual
Superintendéncia da Moeda e do Crédito. EE composto por trés membros,
a saber, o Ministro da I'azenda (Presidente), Ministro do Planejamento,
Orgamento e Gestéo e o Presidente do Banco Central do Brasil.

Dentre suas fung¢des e atribuigoes legais (arts. 3° e 4° da Lei n°
4.595/64) estdo: adaptar o volume dos meios de pagamento as reais
necessidades da economia; regular o valor interno e externo da
moeda e o equilibrio do balan¢o de pagamentos; orientar a aplicagido
dos recursos das instituigdes financeiras; propiciar o aperfeicoamento
das institui¢cdes e dos instrumentos financeiros; zelar pela liquidez e
solvéncia das institui¢des financeiras; coordenar as politicas monetdria,
crediticia, orcamentdria e da divida publica interna e externa.

6.1.2 CONSELHO NACIONAL DE SEGUROS PRIVADOS - CNSP

E 6rgio responsavel por fixar as diretrizes e normas da politica
de seguros privados. Sua composicdo é feita pelo Ministro da Fazenda
(Presidente), por um representante do Ministério da Justica, por um
representante do Ministério da Previdéncia Social, pelo Superintendente
da Superintendéncia de Seguros Privados, por um representante do
Banco Central do Brasil, bem como por um representante da Comissdo
de Valores Mobilidrios.

Dentre as atribui¢gdes do CNSP merece destaque: regular a
constitui¢do, organizacdo, funcionamento e fiscalizagido dos que entidades
que exercem atividades subordinadas ao SUSEP, bem como a aplicagio
das penalidades previstas; fixar as caracteristicas gerais dos contratos
de seguro, previdéncia privada aberta, capitalizagdo e resseguro;
estabelecer as diretrizes gerais das operagdes de resseguro; prescrever os
critérios de constitui¢do das Sociedades Seguradoras, de Capitalizacdo,
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Entidades de Previdéncia Privada Aberta e Resseguradores, com fixagdo
dos limites legais e técnicos das respectivas operagdes e disciplinar a
corretagem de seguros e a profissdo de corretor.

6.1.3 CONSELHO DE GESTAO DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR - CGPC

Trata-se de 6rgfo colegiado, de fungdes normatizadoras e judicantes,
integrante da estrutura do Ministério da Previdéncia Social, cuja
competéncia é regular, normatizar e coordenar as atividades das Entidades
Fechadas de Previdéncia Complementar (fundos de pensdo). Cabe,
outrossim, ao CGPC julgar, em ultima instincia, os recursos interpostos
contra as decisdes da Secretaria de Previdéncia Complementar.

6.2 ENTIDADES SUPERVISORAS

Sdo as entidades e os 6rgdos administrativos encarregados de
realizar e executar as atividades de regulacdo estatal do sistema financeiro
nacional. Em que pese atuarem precipuamente em atividades executivas
de fiscalizacdo, sdo dotadas de certo grau competéncia normativa, a fim
de poderem exercer suas fungoes de reguladores de mercado:

6.2.1 BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN

Trata-se de autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda, criada
pela Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Atualmente, é o principal
executor das orientagdes do Conselho Monetario Nacional, sendo
entidade responsavel por garantir o poder de compra da moeda nacional.
Suas principais missdes institucionais sio: zelar pela adequada liquidez
da economia; manter as reservas internacionais em nivel adequado;
estimular a formacdo de poupanga; zelar pela estabilidade e promover o
permanente aperfeigoamento do sistema financeiro.

Outrossim, dentre suas atribui¢gdes funcionais estdo: emitir
papel-moeda e moeda metélica; executar os servigos do meio circulante;
receber recolhimentos compulsérios e voluntarios das instituigoes
financeiras e bancarias; realizar operagdes de redesconto e empréstimo
as institui¢cdes financeiras; regular a execu¢do dos servigos de
compensacdo de cheques e outros papéis; efetuar operagdes de compra e
venda de titulos ptblicos federais; exercer o controle de crédito; exercer
a fiscalizagio das institui¢des financeiras; autorizar o funcionamento
das institui¢oes financeiras; estabelecer as condigdes para o exercicio
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de quaisquer cargos de dire¢do nas institui¢des financeiras; vigiar a
interferéncia de outras empresas nos mercados financeiros e de capitais
e controlar o fluxo de capitais estrangeiros no pais.

6.2.2 COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS - CVM

Trata-se de entidade integrante da Administragio Pablica Federal
indireta, instituida sob a forma de autarquia vinculada ao Ministério
da Fazenda, pela Lei n° 6.385, de 07 de dezembro de 1976. Tem por
atribui¢des funcionais promover a regulamentacdo, desenvolvimento,
controle e fiscaliza¢do do mercado de valores mobiliarios do pafs.

Para consecugdo de tais responsabilidades, exerce as fungdes
a seguir listadas: assegura o funcionamento eficiente e regular dos
mercados de bolsa e de balcdo; protegdo aos titulares de valores
mobilidrios; evita ou coibi modalidades de fraude ou manipulagdo no
mercado; assegura o acesso do publico a informagdes sobre valores
mobilidrios negociados e sobre as companhias que os tenham emitido;
assegura a observancia de prdticas comerciais eqiiitativas no mercado
de valores mobilidrios; estimula a formagio de poupanga e sua aplicagdo
em valores mobilidrios; promove a expansdo e o funcionamento
eficiente e regular do mercado de a¢oes, além de estimular as aplica¢oes
permanentes em agdes do capital social das companhias abertas.

6.2.2 SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS - SUSEP

Trata-sedepessoajuridicadedireitopublico,integrantedaAdministragio
Publica indireta, instituida sob a forma de autarquia vinculada ao Ministério da
Fazenda. Tem por atribuigio institucional exercer o controle e a fiscalizagio do
mercado de seguro, previdéncia privada aberta e capitalizago.

Dentre suas principais competéncia legais, merecem destaque:
a fiscalizacdo da constituigdo, organizagio, funcionamento e operagdo
das Sociedades Seguradoras, de Capitalizagdo, Entidades de Previdéncia
Privada Aberta e Resseguradores, na qualidade de executora da politica
tragada pelo CNSP; a prote¢do a captacdo de poupanga popular que se
efetua através das operacdes de seguro, previdéncia privada aberta, de
capitaliza¢do e resseguro; o zelo pela defesa dos interesses dos consumidores
dos mercados supervisionados; a promogio do aperfeigoamento das
institui¢des e dos instrumentos operacionais a eles vinculados; a promogdo

da estabilidade dos mercados sob sua jurisdi¢do; o zelo pela liquidez e



Leonardo Vizeu Figueiredo 109

solvéncia das sociedades que integram o mercado; o disciplinamento e
o acompanhamento dos investimentos daquelas entidades, em especial
os efetuados em bens garantidores de provisdes técnicas; a execugdo e a
garantia de cumprimento das deliberacoes do CNSP, bem como o exercicio
das atividades que por este forem delegadas; e a promogio dos servigos de
Secretaria Executiva do CNSP.

6.2.3 INSTITUTO DE RESSEGUROS DO BRASIL - IRB

Trata-se de entidade empresarial estatal integrante da
Administragido Publica Federal indireta, com cria¢do autorizada em
lei, sendo constituida sob a forma de sociedade de economia mista com
controle acionério da Unido, vinculada ao Ministério da Fazenda.

Sua principal atribui¢do é regular o cosseguro, o resseguro e a
retrocessio, além de promover o desenvolvimento das operagoes de
seguros no Pafis.

6.2.4 SECRETARIA DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR - SPC

Trata-se de centro de competéncia despersonalizado, integrante
da Administragio Publica Federal direta, sendo érgédo desconcentrado
do Ministério da Previdéncia Social. Sua principal competéncia se traduz
na fiscalizagido das atividades das Entidades Fechadas de Previdéncia
Complementar (fundos de pensio).

A SPC se relaciona com os 6rgdos normativos do sistema
financeiro na observagio das exigéncias legais de aplicagio das reservas
técnicas, fundos especiais e provisdes que as entidades, sob seu campo
de atuacgdo, sdo obrigadas a constituir e que tem diretrizes estabelecidas
pelo Conselho Monetario Nacional.

Suas principais atribui¢des legais sdo: propor as diretrizes basicas
para o Sistema de Previdéncia Complementar; harmonizar as atividades
das entidades fechadas de previdéncia privada com as politicas de
desenvolvimento social e econdmico-financeira do Governo; fiscalizar,
supervisionar, coordenar, orientar e controlar as atividades relacionadas
com a previdéncia complementar fechada; analisar e aprovar os pedidos
de autorizagdo para constituigdo, funcionamento, fusdo, incorporagio,
grupamento, transferéncia de controle das entidades fechadas de previdéncia
complementar, bem como examinar e aprovar os estatutos das referidas
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entidades, os regulamentos dos planos de beneficios e suas alteragoes;
examinar e aprovar os convénios de adesdo celebrados por patrocinadores
e por instituidores, bem como autorizar a retirada de patrocinio e decretar
a administragdo especial em planos de beneficios operados pelas entidades
techadas de previdéncia complementar, bem como propor ao Ministro a
decretacio de intervengdo ou liquidagio das referidas entidades.

6.3 OPERADORES

Sdo todas as entidades privadas que atuam no sistema financeiro
nacional, ficando sob o jugo da regulagio e da fiscaliza¢do exercida
pelos 6rgdos normativos e pelas entidades supervisoras:

6.3.1 BOLSAS DE VALORES

Séo pessoas juridicas de direito privado, constituidas sob a forma
de associagoes civis, sem fim lucrativo, conforme previsdes contidas na
Resolugdo CMN n° 2.690/00.

Tem por objeto social a manutengdo de local préprio para o encontro
de seus membros, propiciando, assim, a realizagio, entre eles, de transagoes de
comprae vendade titulos e valores mobilidrios pertencentes a pessoas juridicas
publicas e privadas, em mercado livre e aberto, especialmente organizado e
fiscalizado por seus membros e pela Comissdo de Valores Mobilidrios. Para
tanto, gozam de autonomia financeira, patrimonial e administrativa.

6.3.2 BOLSAS DE MERCADORIAS E FUTUROS

Trata-se de pessoas juridicas de direito privado, constituidas sob
a forma de associa¢des civis, sem fim lucrativo. Tem por objeto social
efetuar o registro, a compensacio e a liquidacdo, fisica e financeira, das
operagdes realizadas em pregio ou em sistema eletroénico.

Para tanto, possuem autonomia financeira, patrimonial
e administrativa, estando sob a regulagdo e o poder de policia
administrativa da Comissdo de Valores Mobilidrios.

6.3.3 SOCIEDADES SEGURADORAS

Sdo pessoas juridicas, constituidas sob a forma de sociedades
anOnimas, especializadas em pactuar contrato securitdrio, de cardter
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oneroso, bilateral, aleatério e por prazo determinado, por meio do
qual assumem a obrigacdo de pagar ao contratante (segurado), ou a
quem este designar, uma indenizag¢do, no caso em que advenha o risco
indicado e temido, recebendo, para isso, o prémio estabelecido.

6.3.4 SOCIEDADES DE CAPITALIZAGAO

Sdo pessoas juridicas, constituidas sob a forma de sociedades
andénimas, que negociam contratos especificos, denominados titulos
de capitalizagdo.

Seu objeto social traduz-se na persecugio do depésito periddico
de prestagdes pecunidrias pelo contratante, o qual terd, depois
de cumprido o prazo contratado, o direito de resgatar parte dos
valores depositados corrigidos por uma taxa de juros estabelecida
contratualmente; conferindo, ainda, quando previsto, o direito de
concorrer a sorteios de prémios em dinheiro.

6.3.5 ENTIDADES ABERTAS DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR

Tem seu regramento e disciplinamento previsto no
Decreto-Lei n® 73/66, bem como na Lei Complementar n°
109/01. Trata-se de pessoas juridicas, constituidas unicamente
sob a forma de sociedades anénimas. Outrossim, seu objeto social
traduz-se na institui¢do e operacido de planos de beneficios, de
cardter previdenciario, concedidos em forma de renda pecunidria
continuada ou pagamento unico, acessivels a quaisquer pessoas
tisicas integrantes.

Sdo reguladas e fiscalizadas pelo Ministério da Fazenda, por
intermédio do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) e
da Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), os quais atuam,
inclusive, com poder de policia administrativa.

6.3.6 ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR

Sdo regidas pela Resolu¢do n® 8.121/03, no que tange a
aplicacdo dos recursos dos planos de beneficios, sendo igualmente
disciplinadas pela Lei Complementar n® 109/01. Sdo popularmente
denominados de fundos de pensio.
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Trata-se de pessoas juridicas constituidas sob a forma de
fundagio ou sociedade civil, sem fins lucrativos, sendo acessiveis,
em cardter Unico e exclusivo, tio-somente, aos empregados de uma
empresa ou grupo de empresas.

Outrossim, podem ser instituidas para acesso exclusivo dos
servidores dos entes estatais (Unifo, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios), sendo estes entes denominados patrocinadores, ou
aos associados ou membros de pessoas juridicas de cardter profissional,
classista ou setorial, denominadas instituidores.

6.3.7 INSTITUIQ()ES FINANCEIRAS CAPTADORAS DE DEPOSITOS A VISTA
Compde-se das seguintes entidades privadas:
6.3.7.1 BANCOS MULTIPLOS

Sdo institui¢des financeiras privadas ou puablicas que realizam
as operagdes ativas, passivas e acessorias das diversas institui¢oes
financeiras, por intermédio das seguintes carteiras: comercial, de
investimento e/ou de desenvolvimento, de crédito imobilidrio, de
arrendamento mercantil e de crédito, financiamento e investimento.

6.3.7.2 BANCOS COMERCIAIS

Sdo institui¢des financeiras privadas ou publicas que tém como
objetivo principal proporcionar suprimento de recursos necessarios para
financiar, a curto e a médio prazo, o comércio, a indidstria, as empresas
prestadoras de servigos, as pessoas fisicas e terceiros em geral.

6.3.7.3 CAIXA ECONOMICA FEDERAL

Trata-se de institui¢do financeira oficial, assemelhada aos bancos
comerciais, podendo captar depdsitos a vista, realizar operagdes ativas
e efetuar prestacio de servigos. Distingue-se pela finalidade social
que possui, atuando como entidade executora das politicas publicas
de planejamento econdémico, priorizando a concessio de empréstimos
e financiamentos a programas e projetos nas dreas de assisténcia
social, satde, educagio, trabalho, transportes urbanos e esporte.
Tem o monopdlio do empréstimo sob penhor de bens pessoais e sob
consignacdo, bem como o monopdlio da venda de bilhetes de loteria
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tederal. Centraliza, outrossim, o recolhimento e posterior aplicacdo de
todos os recursos oriundos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS), integra o Sistema Brasileiro de Poupang¢a e Empréstimo
(SBPE) e o Sistema Financeiro da Habitagdo (SFH).

6.3.7.4 COOPERATIVAS DE CREDITO

Séo disciplinadas pela Resolugdo CMN 3.106, de 2003, que devem
observar, além da legislagido e normas do sistema financeiro nacional, a
Lei do cooperativismo - Lei n° 5.764/71, estando autorizadas a realizar
operagdes de captagdo por meio de depositos a vista e a prazo somente
de associados, de empréstimos, repasses e refinanciamentos de outras
entidades financeiras, e de doagoes).

Outrossim, atuam no sistema financeiro nacional, na qualidade
de operadores, as Agéncias de Fomento, as Associagdes de Poupanga
e Empréstimo, os Bancos de Desenvolvimento e de Investimento, o
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES), as
Companhias Hipotecdrias, as Cooperativas Centrais de Crédito, bem
como as Sociedades Crédito, Financiamento e Investimento, de Crédito
Imobilidrio e de Crédito ao Microempreendedor. Por fim, sdo considerados,
ainda, operadores, como intermediario financeiros as Administradoras de
Consoérceio, bem como as seguintes sociedades: de arrendamento mercantil,
corretoras de cAmbio, corretoras de titulos e valores mobilidrios, de crédito
imobiliario e distribuidoras de titulos e valores mobilidrios.

7 CORRECAO E ATUALIZAGAO MONETARIA

Segundo Pedro Frederico Caldas (iz As institui¢des financeiras
e a taxa de juros. Revista de Direito Mercantil. n® 101, Sdo Paulo: RT,
p. 76-86, janeiro de 1996), a origem da indexacdo de valores data de
1575, na Inglaterra, em virtude do Act for maintenance of th Collges in
the Universities and of Winchester and Eaton, norma segundo a qual as
referidas escolas deveriam pagar o arrendamento pelo valor atualizado
da melhor cotagio do trigo e do malte no mercado de Cambridge, sendo
instituto do direito comparado anglo-saxdo.

Para entendermos o instituto da corre¢do monetdria, mister
se faz estudarmos a origem da desvalorizacdo da moeda. Por moeda,
entende-se todo o instrumento de trocas indiretas socialmente aceito
e legitimado pelo Poder Publico, como unidade de conta que se presta
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para medir ou comparar o valor real dos bens, produtos e servigos
colocados em circulagdo para consumo®.

O processo de desvalorizagdo da moeda na histéria e no direito
comparado lusitano remonta a guerra de restauracgio portuguesa, cujos
vultosos gastos levaram diversos Soberanos da Casa de Braganca a
determinar a redugdo no peso de suas moedas, de maneira a obter metal
para cunhagem de um maior numerdario a fim de coloca-lo em circulagio.
Tal pratica oficial foi imediatamente incorporada pelos stditos e colonos
que adulteravam as moedas de ouro e prata oficialmente cunhadas pela
Coroa, mediante raspagem de suas bordas, reduzindo-se, assim, seu
valor real, em que pese manterem, aparentemente, seu valor nominal.

Com a independéncia da colonia brasileira, passamos a cunhar
nossa prépria moeda, fato até entdo defeso pelo Coroa lusitana, sendo
a primeira o real, substituida pelo mil-réis (Rs) pela Lei n° 59, de 08 de
outubro de 1833. Com a queda do Império e a proclamacio da Republica,
passamos a adotar uma politica econémica denominada “encilhamento”
que visava aumentar a arrecadagio financeira do Estado, mediante a
emissdo de papel moeda e sua imediata circula¢do no mercado (Decretos
n’ 164 e 165, ambos de 17 de janeiro de 1890). Neste processo o
Estado endividava-se para proporcionar que as institui¢des financeiras
pudessem financiar o desenvolvimento econémico da Nagdo, havendo
um risco duplo de endividamento publico e privado, este em virtude do
inadimplemento dos particulares mutuarios. Tal politica de expansdo
econdémica nio alcangou os patamares desejados, criando uma brutal
crise cambidria. A posterzori, com a implantagio do Estado Novo, Vargas
integrou a Republica brasileira em um regime de intervengio estatal na
economia, garantido certa estabilidade ao mil-réis, até sua substitui¢do
pelo cruzeiro (Crg) por meio do Decreto-lei n® 4.791, de 05 de outubro
de 1942, como forma de mascarar a perda do valor real de compra da
moeda brasileira, procurando-se manter seu valor nominal.

Em virtude desta politica publica de troca de unidade monetaria
como forma de se mascarar o cAmbio, mantendo-se um valor nominal
ficticio, em que pese a desvalorizagio constante de seu valor real, a qual
fol uma constante no cendrio ptiblico do Estado brasileiro praticamente
durante toda a segunda metade do Século XX, foi criada a atualizagdo
ou corre¢do monetdria, como forma de se efetivar a modernizagio

5 Neste sentido: OLIVEIRA, Marcos Cavalcante de. Moeda, Juros e Institui¢des Financeiras — Regime

Juridico. Rio de Janeiro: Forense. 2006. p. 113 e segs.



Leonardo Vizeu Figueiredo 115

juridica da economia nacional, que se perfez mediante a edi¢do de
diversos institutos juridicos, tais como a Lei de Or¢amentos Publicos
(n°® 4.320, de 1964), Lei de Reforma Bancaria (n°® 4.595, de 1964) e a Lei
do Sistema Financeiro da Habitagdo (n°® 4.380, de 1964), por exemplo.

Destarte, como forma de se recompor o valor nominal da moeda
com seu respectivo valor real, o Estado brasileiro passou a adotar o
instituto da corre¢do monetaria, sendo esta a recomposi¢do do valor
real da moeda, adequando-o ao seu valor nominal.

Assim, a introdugdo no direito brasileiro do sistema de atualiza¢do
monetdria se deu em virtude do crescimento do processo inflaciondrio,
resultante do endividamento publico, agravado na década de 1960, mormente
em virtude dos vultosos gastos que envolveram a construgdo de Brasilia.

Vale ressaltar que, outros diversos fatores contribuem para a
gradual perda de poder aquisitivo da unidade monetéria, fato que leva
a adogdo de indices para indexar a economia e recompor o valor real
desta. Dentre estes, destacamos:

a) dificuldade para obtengdo de empréstimos publicos,
especialmente os de longo prazo;

b) necessidade de alongamento de prazo para pagamento de
divida pablica mobiliaria;

¢) politicaeconémicabaseadaemaplica¢do de capital especulativo
para abertura de linhas de créditos remunerados via juros
bancérios.

Por atualizagdo monetdria, entende-se, portanto, a reposi¢io do
poder aquisitivo da moeda, em virtude de sua desvalorizagdo decorrente
do processo inflaciondrio.

Consoante entendimento consolidado pela Superior Corte de Justica:

[...] a corre¢do monetaria ndo se constitui em um ‘plus’, sendo em
uma mera atualizagdo da moeda, aviltada pela infla¢do, impondo-se
como um imperativo da ordem juridica, econdmica e ética. Juridica,
porque o credor tem o direito tanto de ser integralmente ressarcido
dos prejuizos da inadimpléncia, como o de ter por satisfeito, em
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toda a sua inteireza, o seu crédito pago com atraso. Econdmica,
porque a corre¢do nada mais significa sendo um mero instrumento
de preservagio do valor do crédito. Etica, porque o crédito pago
sem corre¢io importa em um verdadeiro enriquecimento sem
causa do devedor, e a ninguém ¢é licito tirar proveito de sua propria
inadimpléncia. (Revista do STJ 74/387).

Neste sentido, ainda, cumpre destacar elucidativa ligdo sobre o
tema, a qual citamos por intermédio de voto vista, exarado pelo Exmo.
Ministro Marco Aurélio, nos autos do RE n°® 234.003-6

[...] tenho as colocagdes feitas pelo tributarias Alcides Jorge Costa
como irrefutaveis. Corregdo Monetdria ndo é plus, nio é acréscimo,
é simplesmente a manutengio de um quadro financeiro, manutengio
do poder aquisitivo da moeda, e lembra o Parecerista que a corregio
monetdria surgiu, no Brasil, em 1964, inclusive para corrigir créditos
da propria Fazenda Nacional. (folha 584).

7.1 EVOLUQAO NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

A Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964, foi o primeiro
ordenamento juridico a fazer mencio a atualizagio de valores no Brasil.

Consoante expressa previsdo constante em seu art. 3°, os valores
expressos em cruzeiros, na legislagdo do imposto de renda, “serdo atualizados
anualmente em fungio de coeficientes de corregdo monetéria estabelecida
pelo Conselho Nacional de Economia, desde que os indices gerais de pregos
se elevem acima de 10% ao ano ou de 15% em um triénio”.

Todavia, podemos definir como marco legal que deu inicio a
corre¢do monetdria no Brasil, a disposi¢do contida no art. 7° da Lei n°
4.857/64, que expressamente determinava que:

Art 7° Os débitos fiscais, decorrentes de nio-recolhimento, na
data devida, de tributos, adicionais ou penalidades, que nio forem
efetivamente liquidados no trimestre civil em que deveriam ter sido
pagos, terdo o seu valor atualizado monetariamente em fungdo das
variagdes no poder aquisitivo da moeda nacional.

A posteriors, tais disposigdes foram incorporadas no texto da
Lei n° 4.320/64, com a redagdo que foi dada ao art. 39, § 4°, a seguir
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transcrito, pelo Decreto-lei n® 1.785/79, as quais se encontram vigentes
para todos os fins e efeitos de direito:

Art. 89. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributdria ou
nio tributaria, serdo escriturados como receita do exercicio em que
forem arrecadados, nas respectivas rubricas or¢gamentarias.

.

§4° - A receita da Divida Ativa abrange os créditos mencionados nos
pardgrafos anteriores, bem como os valores correspondentes a respectiva
atualizagdo moneldria, a multa e juros de mora e ao encargo de que tratam
o art. 1° do Decreto-lei n® 1.025, de 21 de outubro de 1969, e o art. 3° do
Decreto-lei n® 1.645, de 11 de dezembro de 1978. (grifo nosso)

Observe-se que, a corre¢do monetaria, em seus primeiros anos de
vigéncia, abrangia, tdo-somente, a divida publica mobilidria, isto é, as
Obrigac¢des Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN. Em relagio aos
créditos tributdrios, teve a seguinte evolugio: a) passou a ser obrigatéria
sua incidéncia sobre o valor original dos bens do ativo imobilizado
das pessoas juridicas, bem como sobre débitos fiscais decorrentes de
ndo-recolhimento na data de vencimento, inclusive contribui¢des
previdencidrias, adicionais ou penalidades, que ndo fossem efetivamente
liquidados no trimestre civil em que deveriam ter sido pagos (Lel n°
4.857, de 1964, arts. 7° e 8°); e b) permitida sobre o custo de aquisi¢do de
imovel, na venda por pessoa fisica (Lei n° 4.357, de 1964, art. 3°).

Outrossim, em virtude do crescente processo inflacionario,
o instituto da corre¢do monetaria foi estendido a diversos outros
setores da economia brasileira, sendo, durante os anos de 1970 e 1980,
praticamente incorporados ao cotidiano do cidaddo brasileiro.

Merece destaque a Lei n® 4.380, de 21 de agosto de 1965, que, em
seu art. 5° previa a incidéncia de corre¢do monetaria nas prestagdes e na
divida provenientes de contratos de vendas ou construgdo de habitagoes
ou de empréstimo para aquisi¢io ou construgio de habitagdes.

A aplicagdo da corre¢do monetaria era tdo arraigada no consciente
coletivo do Brasil que o Judicidrio, na década de 1970, endossou a tese de
que, em toda e qualquer decisdo judicial de cunho patrimonial deveriam
ser aplicados os indexadores oficiais, sob pena de enriquecimento sem
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causa. Na década de 1980, foi editada a Lel n°® 6.899, de 08 de abril
de 1981, que determinava a incidéncia de correg¢io monetaria sobre
qualquer débito resultante de decisdo judicial, inclusive sobre custas e
honorarios advocaticios.

Com o processo de retorno ao Comércio Internacional, o
Brasil teve que adequar sua economia interna as regras impostas
pela OMC e pelo FMI, tendo que garantir a fixidez de sua taxa de
cambio, aliada & manutengio paritdria de sua unidade monetéria com
o délar norte-americano. Destarte, a partir do Plano Real, em 1994,
iniciou-se o processo de desindexagido da economia, de estabilidade da
moeda e de contenc¢éo da inflagdo, em niveis reduzidos e declinantes,
permitindo que tanto os titulos da divida mobilidria interna da Unido,
quanto os valores previstos na legislagdo tributaria federal, inclusive
créditos tributarios recebidos com atraso, deixassem de ser corrigidos
monetariamente.

Observe-se que, a Lei n° 9.069, de 29 de junho de 1995, que
dispde sobre o Plano Real, o Sistema Monetario Nacional, estabelece as
regras e condi¢des de emissdo do REAL e os critérios para conversdo
das obrigagdes para o REAL, é expressa ao determinar que:

Art. 3° O Banco Central do Brasil emitira o REAL mediante a
prévia vinculagio de reservas internacionais em valor equivalente,
observado o disposto no art. 4° desta Lei.

§1° As reservas internacionais passiveis de uliliza¢do para
composi¢do do lastro para emissdo do REAL sdo os ativos de liquidez
internactonal denominados ou conversiveis em délares dos Estados
Unidos da América.

§2° A paridade a ser obedecida, para fins da equivaléncia a que se refere o
caput deste artigo, serd de um délar dos Estados Unidos da América para
cada REAL emitido”. (grifo nosso)

No que tange aos débitos oriundos da Divida Publica Federal,
a corre¢do monetdria foi praticamente extinta. Isto porque, a
desindexac¢do da economia objetivada pela implementagio do Plano
Real era incompativel com uma politica de fluidez e incerteza em
nossa economia, fazendo-se mister estabelecer uma politica sélida
e fixa para tanto.
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Uma leitura da exposi¢do de motivos da Medida Proviséria n°
1.027, de 20 de junho de 1995, que originou o Plano Real, ilustra o
objetivo do Estado Brasileiro:

E.M. Interministerial N° 250/MF/SEPLAN/MTb/MPS
Brasilia, 01 de julho de 1995
Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

As propostas contidas no anexo projeto de Medida Proviséria
visam consolidar importantes avangos no programa de estabilizagéo
iniciado por Vossa Exceléncia durante o Governo do Presidente
Itamar Franco.

Como passo importante desse programa, reportamo-nos a Exposigdo
de Motivos n® 895, de 7 de dezembro de 1993, de autoria de Vossa
Exceléncia, que definiu as respectivas linhas gerais. Outro passo
decisivo foi a edi¢gdo da Medida Proviséria n® 434, de 28 de fevereiro
de 1994, posteriormente convertida na Lei n° 8.880, de 27 de maio de
1994, que criou a Unidade Real de Valor - URV e previu sua posterior
transformagio no Real. Finalmente, a reforma monetaria de 1° de
julho de 1994, consubstanciada inicialmente na Medida Proviséria
n° 542, convertida na Lei n® 9.069, de 29 de junho de 1995, introduziu
o Real e deflagrou um processo firme e consistente de redugido da
inflagdo. [[...] Nossa meta, no momento em que ocorre o primeiro
aniversario do Real, é fixar as bases para a estabilizagio definitiva
da economia, de modo a trazer a inflagdo para a casa de um digito
ao ano. Essa meta exige reafirmar o nominalismo como principio do
ordenamento monetario nacional. Pretende-se, como objetivo tiltimo,
que todas as estipulagdes de pagamentos em dinheiro sejam feitas
exclusivamente em termos da unidade monetaria nacional, o Real,
mantendo-se a vedagdo de estipulagbes expressas em moeda estrangeira ou
ouro e em unidades de conta de qualquer natureza, bem como agregando
vedagoes genéricas a estipulagbes vinculadas a cldusulas de corregdo
moneldria ou reajuste por indices de pregos, gerais ou seloriais. Este é
mais um passo necessario para se atingir a estabilizagdo duradoura
dos pregos e a simultinea restauragio do padrdo monetdrio do
Pais. E preciso desmontar o perverso mecanismo da indexagio, que
permite ao passado condenar o futuro, ou seja, a inflagdo de amanha
ser causada pela inflagdo de hoje, e a de hoje pela de ontem. [...] Sdo
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também feitas vedagoes genéricas as estipulagdes de cldusulas de reajuste
de valores ou de corregdo monetdria. Sdo estipulagoes de pagamentos que
extinguem obrigagoes mediante valores diferentes dos valores nominais
originalmente acordados. No momento atual, que é de transigio para a
estabilidade, serd necessdrio admitir cldusulas de corre¢do monetdria ou
reajuste por indices de pregos em contratos de prazo de duragdo superior
a um ano. Ao mesmo tempo, ficam vedadas, mesmo para esses contratos,
as estipulagdes de clausulas de reajuste ou corregdo com periodicidade
infertor a um ano. O principio da periodicidade minima anual para
qualquer reajuste ou corre¢do é uma importante peca do esforgo
de estabilizagdo realizado até agora. Proibe-se, no mesmo sentido,
quaisquer expedientes que produzam efeitos financeiros equivalentes
aos de reajustes de periodicidade menor do que a anual. E importante
esclarecer que a estipulagdo de cldusulas de corregio monetdria ou reajuste
por indices de pregos foi praticamente vedada para o setor financeiro na
Lei do Real. De fato, o atual ordenamento legal da drea financeira
J4 estd assentado em bases consistentes com o principio norteador
do nominalismo, circunstincia que facilita a tarefa de desindexagio
da economia. [...]] 4 prdtica da corre¢do monetdria e reajustes por indice
de pregos nesse sistema jd é limitada pela legislagio em vigor, que admate
a remuneragdo da poupanga financeira nacional segundo taxas de juros,
como € o caso da atual Taxa Referencial _ TR, que expressa uma taxa
média de captagdo, liquida de impostos e diminuida do juro real pela
aplicagdo de um redutor. Embora se tenha procurado associar a TR
ao conceito de remuneragdo a ser utilizada em produtos financeiros,
na pratica ela se tornou mais préxima de uma proje¢io da inflagdo
tutura, passando a desempenhar, também, o papel de indexador. Tal
duplicidade tem provocado, com razio, crescentes questionamentos
sobre a utilizagdo da TR.

Observe-se que, em virtude do acima expostos, a correcdo
monetdria, paulatinamente, deixou de ser aplicdvel aos débitos de
tributos federais pagos com atraso (art. 36 da Lei n® 9.069/95 e art. 30
da Lein®9.249, de 26 de dezembro de 1995), bem como a Divida Pablica
Mobilidria Federal interna, representada pelas Letras Financeiras do
Tesouro - LFT (Decreto n° 8.540, de 11 de julho de 2000, art. 2°, que
regulamenta a Medida Proviséria n® 1.974-81, de 29 de junho de 2000,
e a Lei n° 9.711, de 20 de novembro de 1998). Ressalve-se, todavia,
nos dois casos (dividas e haveres da Unido), o acréscimo de juros,
equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagio e de
Custédia - SELIC para titulos publicos federais.
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E de se ressaltar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal vem se consolidando no sentido de admitir a incidéncia da
corre¢do monetdria, inclusive em débitos da Fazenda Publica, quando
houver especifica e expressa disposi¢io legal neste sentido.

Neste sentido, destacamos o ementdrio a seguir transcrito, uma
vez que ilustra com precisdo o posicionamento jurisprudencial relativo
a necessidade de base legal para se autorizar a atualiza¢do monetdria,
delegando-se sua regulamentag¢io a normatizagio infralegal:

TRIBUTARIO. ICMS. CORRECAO MONETARIA. CONVERSAO
DO DEBITO EM UNIDADES FISCAIS (UFESP). ART. 109 DA LEI
PAULISTA N. 6.374/89 E DECRETOS N°.S 30.356/89 E 30.524/89
QUE A REGULAMENTARAM. ACORDAO QUE CONCLUIU PELA
SUA CONSTITUCIONALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO
PELAS LETRAS A E C. ALEGADA OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE, DA VEDACAO DE PODERES LEGISLATIVOS E
DA NAO-CUMULATIVIDADE. Alegagdo descabida. Prevista, no
dispositivo legal sob enfoque, a atualiza¢do monetdria dos débitos de
ICMS, ndo hd como se falar, no caso, em ofensa ao principio da legalidade.
De outra parte, ndo se compreendendo no campo reservado a lez, pelo Texto
Fundamental, a definigdo do vencimento e do modo pelo qual se procederd
a atualizagdo monetdria das obrigagdes tributdrias, também ndo se pode
ter por configurada delegagdo de poderes no cometimento de tais encargos,
pelo legislador ordindrio, ao Poder regulamentar. De considerar-se,
por fim, que o principio da nio-cumulatividade nio é infringido
pelo fato de vir a ser recolhido, por valor corrigido, o imposto
apurado, na época proépria, pela diferenca entre créditos e débitos
efetuados pelos respectivos valores singelos, jd que da corregio do
tributo ndo resulta acréscimo, mas simples atualizagdio monetaria
do quantum devido. Inconstitucionalidades ndo configuradas.
Recurso conhecido, mas improvido”.(Supremo Tribunal Federal; RE
172394 / SP - SAO PAULO; RECURSO EXTRAORDINARIO;
Relator(a): Min. MARCO AURELIO; Rel. Acérdio Min. ILMAR
GALVAO; Julgamento: 21/06/1995; C)rgio Julgador: TRIBUNAL
PLENO; Publica¢do: DJ DATA-15-09-1995; PP-29549, EMENT
VOL-01800-12, PP-02317, RTJ VOL00176-002, PG-00894 ).

Por oportuno, merece realce a transcrigdo de elucidativos trechos
do voto exarado pelo Exmo. Ministro Ilmar Galvio, nos autos do
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Recurso Extraordindrio acima (RE 172.394/SP - folhas 2328 e 2330),
ante a clareza de conceitos em que o mesmo discorre:

A questdo posta neste recurso, como se viu, dia com a fixa¢do do
momento a partir de quando incide a corregdo monetaria sobre o
débito fiscal relativo ao ICMS, no Estado de Sao Paulo. A matéria, na
mencionada unidade federada, foi regulada pela Lei n® 6.374/89 que,
no caput do art. 97, estabeleceu, como regra geral, verbis: Art. 97. O
débito fiscal, ndo liquidado nas épocas proprias, fica sujeito a corregio
monetdria no seu valor. [...] Invoca-se, contra a referida decisdo, em
primeiro lugar, a jurisprudéncia do STF segundo a qual ndo se pode
exigir corregdo monetdria sem autorizagio legal e que, no presente
caso, o decreto mencionado, ao prover, na forma do art. 109 da citada
Lein] 6.874/89, a atualizagdo do ICMS a partir do 10° dia subseqiiente
ao de sua apuragdo, contrariou o art. 97 do mesmo diploma legal que,
acertadamente, teria sujeitado a corre¢do monetaria tio-somente o
débito fiscal ndo pago nas épocas préprias. Trata-se de argumentos
insubsistentes. Com efeito, ndo se pode falar, neste caso, em corregio
monetdria sem autorizagdo legal, dado que ela esta prevista na prépria
Lei n° 6.374/89, justamente nos artigos 97 e 109 acima mencionados.
[..] Assim, quando o legislador facultou ao poder regulamentar a
instituigdo do critério de reajustamento monetario preconizado no art.
109, na verdade, ndo lhe delegou competéncia para modificar a lei, mas
simplesmente o autorizou a regulamentar o assunto de modo diverso
do que lhe havia preconizado nos dispositivos acima transcritos, isto é,
desvinculando do vencimento da obrigagio o termo inicial de incidéncia
de corregdo monetdria. Vale dizer que, depots de indicar ao regulamento
um complexo sistema de fixagdo das épocas proprias de pagamento do ICMS,
em face da poliforme técnica de apuragdo do tributo, ofereceu a discrigio do
Poder Regulamentar um critério uniforme para disciplina do reajustamento
moneldrio dos débitos, como allernativa para a complexa solugio alvitrada
no art. 97. Nao hd falar-se, portanto, em afronta ao principio da legalidade.
(grifo nosso)

Assim, em que pese ter tido sua aplicabilidade quase que esgotada
no Direito brasileiro, a corre¢do monetaria ainda é instituto que pode
ser utilizado em praticamente todos os negécios juridicos da vida civil,
sendo instituto consagrado e ainda em pleno uso.

Vale ressaltar que, a Lei n® 9.069/95, resultante da conversio da
MP acima mencionada, foi expressa ao determinar que:
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Art. 27. A corregdo, em virtude de disposic¢do legal ou estipulagio
de negdcio juridico, da expressdo monetdria de obrigagdo pecunidria
contraida a partir de 1° de julho de 1994, inclusive, somente podera
dar-se pela variagdo acumulada do [ndice de Pregos ao Consumidor,
Série r - IPC-r.

§1° O disposto neste artigo ndo se aplica:

I - as operagdes e contratos de que tratam o Decreto-lei n® 857, de
11 de setembro de 1969, e o art. 6° da Lei n° 8.880, de 27 de maio
de 19945

II - aos contratos pelos quais a empresa se obrigue a vender bens
paraentrega futura, prestar ou fornecer servigos a serem produzidos,
cujo prego podera ser reajustado em fungio do custo de produgio ou
da variagdo de indice que reflita a variagio ponderada dos custos dos
insumos utilizados;

III - as hipéteses tratadas em lei especial.

§2° Considerar-se-d de nenhum efeito a estipulagio, a partir de
1° de julho de 1994, de corre¢do monetdria em desacordo com o
estabelecido neste artigo.

[

Art. 28. Nos contratos celebrados ou convertidos em REAL com
cldusula de corregdo monetdria por indices de prego ou por indice
que reflita a variagdo ponderada dos custos dos insumos utilizados,
a periodicidade de aplicagdo dessas clausulas serd anual.

§1° E nula de pleno direito e ndo surtird nenhum efeito clausula de
corre¢do monetdria cuja periodicidade seja inferior a um ano”.

Some-se a isso que, no tocante a aplicagdo de juros e atualizagdo
monetaria, o Novo Cédigo Civil expressamente estabelece:

Art. 389. Ndo cumprida a obrigagio, responde o devedor por perdas
e danos, mais juros e atualiza¢do monetdria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorérios de advogado.
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[.]

Art. 406. Quando os juros moratoérios nio forem convencionados, ou
o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinagdo
da lei, serdo fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a
mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.
(grifo nosso)

Isto porque o direito positivo brasileiro adota o principio do
nominalismo, segundo o qual o montante da prestagio pecunidria deve
permanecer imutdvel entre o momento da sua constitui¢io e o da sua
liquidagdo, ainda que tenha sido alterado o valor de troca da moeda.

Tal principio encontra-se expresso no art. 315 do Cédigo Civil
que determina que “[...] as dividas em dinheiro deverdo ser pagas no
vencimento, em moeda corrente e pelo valor nominal”.

No magistério de Marcos Cavalcante de Oliveira “[..] o
nominalismo no direito brasileiro é formulado nos seguintes termos: a
prestagio pecunidria que tenha de ser executada no territério nacional
deve ser paga no vencimento em reais e pelo seu valor nominal®”.

Todavia, ha que se ter em mente que, no direito brasileiro, o
principio do nominalismo é mitigado pelo principio da legalidade,
presente no art. 318, in fine, do Cédigo Civil, a seguir transcrito:

Art. 818. Sdo nulas as convengdes de pagamento em ouro ou em
moeda estrangeira, bem como para compensar a diferenga entre o
valor desta e o da moeda nacional, excetuados os casos previstos na
legislagdo especial.

Corroborando o entendimento acima, colaciona-se a ligio de
Marcos Cavalcante de Oliveira:

Registre-se, entretanto, que no sistema constituctonal brasileiro
a corregdo moneltdria estd sujeita ao principio da legalidade estrila,
constituindo seu primeiro pressuposto a existéncia de lei formal que a
institua. O direito comum é o principio do nominalismo monetario,
estabelecendo o valor legal da moeda. Por isso, é juridicamente

6  OLIVEIRA, Marcos Cavalcante de. Moeda, Juros e Institui¢des Financeiras — Regime Juridico. Rio
de Janeiro: Forense. 2006. p. 296.
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tnadmissivel que as prestagoes pecunidrias tenham sua expressdo monetdria
alterada, a menos que exista uma expressa autorizagdo legal. S6 a lei é o
instrumento adequado para instituir a corregio monetdria. Daf por que
as excegdes ao regime do nominalismo podem ser até abundantes
na legisla¢do, mas ndo podem ser ampliadas por interpretagdo —
doutrindria ou jurisprudencial — sem que exista expresso dispositivo
legal que a suporte. (grifo nosso)

Destarte, ante todo o exposto, ndo ha que se falar na total
aboligdo da corregdo monetéria do direito brasileiro havendo, contudo,
necessidade de especifica e prévia de previsio legal para tanto, reduzindo-
se, por 6bvio, seu campo de incidéncia.

7.2 DO SISTEMA ESPECIAL DE LIQUIDAQAO E DE CUSTODIA - SELIC

O Sistema Especial de Liquidagio e Custdédia, mais conhecido
pela sigla SELIC, é uma base de dados informatizada destinada
a guarda dos titulos escriturais de emissdo do Tesouro Nacional e
do Banco central do Brasil, bem como ao registro e a liquidacdo de
operagdes com os referidos titulos, sendo, as mesmas, liquidadas em
tempo real, por seus valores brutos.

O Sistema Especial de Liquidagdo e de Custédia — SELIC
foi criado em 1979, sendo concebido para o registro de titulos e
de depédsitos interfinanceiros por meio de sistema eletrénico de
teleprocessamento, em contas gréficas abertas em nome de seus
participantes, bem como ao processamento, utilizando-se o mesmo
mecanismo, de operagdes de movimentagdo, resgate, ofertas
publicas e respectivas liquidagdes financeiras. Trata-se de uma
rede informatizada que se destina a custédia de titulos escriturais
de emissio do Tesouro Nacional e do Banco Central, bem como
ao registro e a liquidagdo de operagdes com os referidos titulos. A
administragdo do SELIC e de seus médulos complementares é de
competéncia exclusiva do Departamento de Operagdes do Mercado
Aberto do Banco Central do Brasil.

Além do BACEN e do Tesouro Nacional, sdo integrantes do
SELIC as institui¢gdes financeiras e entidades de distribui¢io de titulos
e valores mobiliarios devidamente autorizadas pelo BACEN, os fundos,
entidades abertas e fechadas de previdéncia complementar, sociedades
seguradoras, resseguradoras locais, operadoras de planos privados de
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assisténcia a sadde, sociedades de capitalizagdo, bem como quaisquer
outras, a critério do administrador do SELIC".

Outrossim, por forga da disposi¢do contida no art. 13 da Lei n°
9.065, de 20 de junho de 1995, o SELIC passou a ser utilizado como
base de célculo para a remuneragdo de juros para titulos federais, sendo
criada, entfio a taxa SELIC.

Assim, os juros, calculados com base na taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidacdo e de Custédia - SELIC, passaram a ser aplicaveis,
a partir de 1° de abril de 1995, aos tributos e contribui¢des sociais
arrecadados pela Secretaria da Receita Federal, ndo pagos nos prazos
previstos na legislagdo tributdria, inclusive no caso de parcelamento de
débitos, bem como as contribuigdes sociais arrecadadas pelo INSS e,
ainda, aos débitos para com o patrimonio imobilidrio, quando em mora,
isto é, ndo recolhidos nos prazos previstos na legislagio especifica.

Exigia-se, até ao advento da taxa SELIC, juros de mora
equivalentes a taxa média mensal de captagdo do Tesouro Nacional
relativa a Divida Mobilidria Federal Interna (art. 84, I, da Lel n® 8.981,
de 20 de janeiro de 1995).

A implementagdo do SELIC como base para o calculo dos
juros dos créditos publicos inadimplidos teve por fim coibir praticas
especulativas de investidores que preferiam aplicar no mercado, a arcar
com suas obrigag¢des tributdrias perante o fisco.

Nos termos do art. 39, § 4°, da Lei n® 9.250, de 26 de dezembro de
1995, as repeti¢oes de indébito e compensacdes de valores, a partir de
1° de janeiro de 1996, correspondentes a impostos, taxas, contribui¢oes
tederais e receitas patrimoniais passaram a ser acrescidas de juros
equivalentes a taxa SELIC acumulada mensalmente, calculados a partir
da data do pagamento indevido ou a maior, consagrando-se, assim, a
isonomia de tratamento entre Fisco e contribuinte.

Com a Lei n° 10.522/02, consagrou a aplica¢do da Taxa SELIC
como juros moratérios em decorréncia, no que se refere aos créditos da
Fazenda Publica Federal:

7 Vide: OLIVEIRA, Marcos Cavalcante de. Moeda, Juros e Instituicdes Financeiras — Regime
Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 442- 443.
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Art. 30. Em relagdo aos débitos referidos no art. 29, bem como aos
inscritos em Divida Ativa da Unido, passam a incidir, a partir de 1°
de janeiro de 1997, juros de mora equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidagdo e de Custédia — Selic para titulos
federais, acumulada mensalmente, até o tltimo dia do més anterior
ao do pagamento, e de 1% (um por cento) no més de pagamento.

Outrossim, cumpre analisar a natureza juridica da taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de Custédia — SELIC.
Isto porque, a taxa SELIC é constante alvo de discussdes sobre sua
constitucionalidade, dividindo tanto doutrina, quanto jurisprudéncia,
tato que enseja exame do tema.

Para tanto, mister se faz analisar sua forma de cédlculo da
taxa SELIC, que foi instituida pela Resolugdo n® 1.124 do Conselho
Monetario Nacional.

Conforme ja visto, por for¢a da disposi¢io contida no art. 13 da Lei
n° 9.065, de 20 de junho de 1995, o SELIC passou a ser utilizado como
base de calculo para a remuneragio de juros para titulos federais, sendo
criada, entdo a taxa referencial SELIC, sendo apurada, nos termos da
Resolugion® 1.693, de 1990, do Conselho Monetario Nacional, do Decreto
n® 2.701, de 1998, Comunicado n° 2.302, de 04 de fevereiro de 1991, e
das Circulares n°® 2.761, de 1997, e n° 3.237, de 2004, todos do BACEN,
mediante o célculo da taxa média ponderada e ajustada das operagdes de
financiamento por um dia, lastradas em titulo ptblicos federais e cursadas
no referido Sistema na forma de operagdes compromissadas®.

Destarte, segundo os referidos atos normativos, a taxa SELIC é o
rendimento definido pela taxa média ajustada dos financiamentos apurados
no Sistema Especial de Liquidagio e Custddia, calculado sobre o valor
nominal e pago no resgate do titulo. Observe-se que, em 1999, o Banco
Central, através de Circulares de nimero 2.868/99 e 2.900/99, definiu a
referida taxa como sendo a “média ajustada dos financiamentos didrios apurados
no Sistema Especial de Liquidagdo e Custédia para titulo federais”.

8  Cumpre frisar que a regulamentagido do BACEN para o SELIC considera trés tipos de operagdes com
titulos publicos: a) opera¢do compromissada: aquela em que a compre e venda de titulos é feita com
compromisso de revenda assumido pelo comprador conjugado com o compromisso de recompra assumido
pelo vendedor; b) recompra ou revenda: operagio na qual a compra e venda de titulos decorre dos
compromissos assumidos na operagdo compromissada; c) operac¢io definitiva: aquela na qual a compra

evenda de titulos ocorre sem assungdo dos compromissos anteriormente mencionados.
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Assim, a taxa SELIC se trata do resultado do valor mensal
dos juros pagos na negocia¢do dos titulos emitidos pelo Estado e
negociados por institui¢des financeiras, sendo a taxa remuneratéria do
capital que financiard o déficit estatal. Isto é, a taxa SELIC ¢, a priori,
um instrumento de remuneracdo do capital, tendo, portanto, natureza
tipica dos juros®.

Para sua aferi¢do, portanto, ha que ser considerada a corregio
monetdaria do perfodo em que seu percentual estd sendo apurado, razio
pela qual sua aplicagdo afasta a cumulagio de qualquer outro indice de
atualizacdo da moeda. Por sua vez, com relagdo aos juros de mora, é
certo que toda a taxa de juros tem natureza remuneratéria, na medida
em que visa remunerar o capital indevidamente retido pelo devedor,
representando um acréscimo legal ao valor devido. A incidéncia de juros
de mora sobre o crédito fiscal, além de constituir uma indenizagdo paga
pelo devedor ao Estado pela privagio do capital aos cofres publicos, é
instrumento de dissuasdo da inadimpléncia e da impontualidade fiscais.

Neste sentido, traz-se aos autos o magistério de Marcos
Cavalcante de Oliveira que, em elucidativa li¢do, afirma que a taxa
SELIC “[...] Trata-se, portanto, de taxa de juros compensatorios, e ndo de
corre¢do monetdria™°.

Some-se a isso a ligdo de Luiz Antdnio Scavone Junior:

Resta evidente, de sua conformagio, que a taxa SELIC nio
representa, no seu todo, corre¢io monetaria. Trata-se, em verdade,
de taxa de juros, ndo espelhando os aumentos e diminuigdes de
precos da economia, nada obstante esses elementos possam influir
na sua fixagdo pelo Copom. Todavia, a szmples influéncia da perspectiva
Sutura e de elementos passados dos aumentos e diminuigoes de pregos na
economia ndo possui o conddo de atribuir natureza de corre¢do monetdria
a taxa Selic [....] A taxa SELIC, em verdade, possui natureza de

9 Para elucidar melhor a questio, deve-se ter em mente que os juros se tratam da remuneragio

advinda pela aplicagio do capital, podendo ser classificados em trés espécies:
a) remuneratérios: oriundos de convengio, lei ou sentenga, a titulo de rendimento do capital ou do bem;

b) compensatérios: decorrentes do dever de indenizagdo de danos ocasionados pelo devedor no caso de

apropriagdo compulséria de bens;
¢) moratérios: devidos em virtude do atraso culposo do devedor ao cumprimento de obrigagéo.

10 OLIVEIRA, Marcos Cavalcante de. op. cit. p. 44:3.
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juro, mormente ante toda a sistemdtica de sua fixagdo, como fica
amplamente demonstrado nas atas de reunido do Copom. Pouco
importa, no caso, se a taxa é aplicada a titulo de juros compensatérios
ou moratdrios ou se contém, como elementos de sua fixagio,
expectativa de inflagido e se destine a neutralizar seus efeitos. O
que importa é que sua natureza juridica é de juro, vedada, portanto, sua
utilizagdo como mecanismo de atualizagdo.". (grifo nosso)

Contra a taxa SELIC argumenta-se, com freqliéncia, que por

ter sido instituida por ato normativo infralegal, esta ndo poderia ser
aplicada para fins tributérios, sendo vélida, tio-somente, para o mercado
financeiro, em face do principio da legalidade. Nessa linha, vale citar o
posicionamento de Ives Gandra Martins'*:

Meu entendimento é o mesmo, admirando a precisio de S. Exa. Em,
a luz do direito, exclusivamente, sem desconhecer o viés econdmico,
ter conformado o perfil da taxa Selic, que, a falta de sustentagio
legal, representa violagdo formal do principio da estrita legalidade
exposto na C.F. Subscrevo, por inteiro, como modesto estudioso de
direito tributdrio, ha 42 anos, os fundamentos e as conclusdes do
voto do eminente Ministro do Superior Tribunal de Justiga.

De acordo com o entendimento que vem se consolidando no Supremo

Tribunal Federal, a taxa SELIC possui contetido misto, uma vez que
abrange tazxa de juros de mora e indice de atualizagdo monetdria. Corroborando
este entendimento, colacionamos aos autos recente decisio da Egrégia
Suprema Corte Constitucional, consoante veiculado em seu Informativo n°
368 (RE n” 407.190/RS, relatoria do Ministro Marco Aurélio):

TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ART. 135, III,
DO CTN. SOCIO-GERENTE. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
LIMITES. ATOS DOLOSOS OU CULPOSOS. INADIMPLEMENTO
DE TRIBUTO. AUSENCIA DE INDOLE INFRACIONAL. MULTA.
REDUCAO. ART. 106, INC. 11, ALINEA “C”, CTN. RETROATIVIDADE
DA LEI MENOS GRAVOSA. ART. 35 DA LEI N° 8.212/91. REDACAO
DADA PELA LEI N° 9.528/97. TAXA SELIC. LEI N° 9.065/95, ART.
138. CF/88, ART. 192, §3°. CTN, ART. 161, §1°. TR/TRD. [...] 3. 4 taxa

SACAVONE JUNIOR, Luiz Antdnio. Juros no Direito Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 317.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Ilegalidade e inconstitucionalidade da taxa selic para correg¢io de
débitos tributdrio in Revista Dialética de Direito Tributario , n. 58, p. 54-56.
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SELIC, que possui natureza mista, englobando corregdo monetdria e juros,
tem incidéncia sobre os débitos em execugdo fiscal, por for¢a de expressa
disposigdo legal — Lei n® 9.065/95, art. 18. Sua aplicagdo ndo constitu
afronta ao art. 192, § 3°, da CF/88, o qual ndo é auto-aplicdvel, segundo
dectsao do Supremo Tribunal Federal, dirigindo-se ao mercado financeiro
e ndo aos débitos fiscars.” (grifo nosso)

Por sua vez, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
tende a admitir a aplicagio da taxa SELIC, desde que ndo cumulada
com juros ou qualquer outro indice de corre¢io monetaria. Veja-se:

EMBARGOS DE DECLARA CA~ 0. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
PIS. COMPENSACJO. APLICA(;AO DA TAXA SELIC. OCORRENCIA
DE OMISSAO NO ACORDAO EMBARGADO. Verifica-se a ocorréncia
de omissdo no acérddo embargado referente a auséncia de andlise do
pedido, formulado desde a inicial e reiterado no recurso de apelagio
e no recurso especial, de incidéncia, na espécie, da taxa SELIC, por
torca do § 4° do artigo 89 da Lein. 9.250/95. A Primeira Segéo deste
egrégio Superior Tribunal de Justiga, na assentada de 14.5.2003,
consolidou o entendimento no sentido da aplicagdo da Taxa SELIC
na restitui¢io/compensagio de tributos a partir na data da entrada
em vigor da lei que determinou sua incidéncia no campo tributario,
conforme dispde o artigo 39 da Lei n. 9.250/95 (EREsp 899.497/
SC, Relator Ministro Luiz Fux). 4 aludida Taxa ndo pode ser cumulada
com outros indices de corregdo monetdria ou juros moratérios. A Taxa SELIC
ora tem a conotagio de juros moratérios, ora de remuneratérios, a par
de neutralizar os efeitos da infla¢do, constituindo-se em corregio
monetdria por vias obliquas, ressalvado o entendimento deste
magistrado no sentido de sua inconstitucionalidade e ilegalidade.
Embargos de declaragdo acolhidos, a fim de sanar a omissdo apontada
e determinar, por conseguinte, a incidéncia da Taxa SELIC, na
forma acima explicitada”. (Superior Tribunal de Justi¢a; 2* Turma;
EDcl no REsp 624547 / PE ; EMBARGOS DE DECLARACAO
NO RECURSO ESPECIAL 2003/0213821-1; Relator Ministro
FRANCIULLI NETTO; DJ 05.09.2005 p. 8356 (grifo nosso)

Por sua vez, o Exmo. Sr. Ministro Francisco Peganha Martins
(STJ), em reiterados e respeitdveis votos vencidos, tem negado
aplicacdo da taxa SELIC em ag¢oes de repeti¢io de indébito em matéria
tributaria, sob o fundamento de inexistir disposi¢do legal para criagdo
da mesma, sendo oriundo de resolugdes e circulares do Banco Central.
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Tal entendimento é consubstanciado no posicionamento que o Egrégio
Superior Tribunal de Justi¢a j4 consolidou, quando da aprecia¢do da
taxa ANDIB/CETIP na Stimula 176 (“E nula a clausula contratual que
sujetta o devedor a taxa de juros divulgada pela ANBID/CETIP”), que é
similar e andloga a SELIC.

7.3 DA TAXA REFERENCIAL

Objeto de substancial debate no meio académico e jurisprudencial,
a taxa referencial tém natureza juridica de juros, ndo se prestando, a
principio, para fins de correg¢io monetéria. A referida taxa foi criada
no Plano Collor II com a intengdo de ser uma taxa bésica referencial
dos juros a serem praticados no més. Em 1990 foi usada como indice
econdmico de corregdo monetaria, o que gerou protestos e acdes na
Justi¢a. Durante a fase mais aguda da Inflacdo Brasileira, havia ainda a
TRD - Taxa Referencial Didaria.

Todavia, com o advento da Lein®8.177, de 1991, a taxa referencial
foi oficializada como fator de corre¢do monetéria, dando-lhe natureza
daplice. Por sua vez, a partir da vigéncia da dita lei, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que a taxa referencial poderia ser aplicada como fator
de indexagio, a partir da entrada em vigor da referida norma.

Observe-se que a manifestagdo do Pretério Excelso limitou-se
a vetar a aplicagio da taxa referencial e da taxa referencial didria aos
contratos celebrados anteriormente a sua lel instituidora, alterando as
cldusulas de corre¢io ja pactuadas, ndo havendo qualquer 6bice em se
aplicd-la nas obriga¢des pecunidrias posteriores a entrada em vigéncia
da norma, como fator de atualizagio monetéria.

Neste sentido, confiram-se as seguintes ementas:

EMENTA: 1. Recurso extraordinirio: descabimento: falta de
prequestionamento dos dispositivos constitucionais tidos como
violados, exigéncia que se faz ainda que a violagdo a Constituigdo
tenha surgido no acérdio recorrido: incidéncia das Stmulas 282 e
356. 2. Corregdo monetdria: dectdiu o Supremo Tribunal na ADIn 493,
Moreira Alves, RTJ 148/724, que a inconstituctonalidade da aplicagdo
da TR (ou TRD) como indice de inderagdo é relativa apenas aos
contratos anteriores d L. 8.177/91. (AI-AgR 556169 / GO — GOIAS;
AG.REGNO AGRAVO DE INSTRUMENTO; Relator(a): Min.
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SEPULVEDA PERTENCE; Julgamento: 09/05/2006; Orgio

Julgador: Primeira Turma). (grifo nosso)

EMENTA: - A¢do Direta de Inconstitucionalidade. Lei n. 8.177,
de 1./08/1991 - inciso II e paragrafo tnico do art. 6., artigos
16 e 22. Art. 5., XXXVI da C.F. (ato juridico perfeito). Medida
Cautelar. I - Contratos em geral. T.R. (Taxa Referencial). B.T.N.
(Bonus do Tesouro Nacional). T.R.D. (Taxa Referencial Diaria).
B'TN.F. (B'TN. Fiscal). UP.C. (Unidade Padrao de Capital). II
- Contratos de financiamento rural (celebrados com recursos de
depositos de poupanca rural). 1. Ao julgar a ADIn n. 493, o S.T.F.
concluiu ndo ser a T.R. “indice de corregdo monetdria, pois, refletindo as
variagbes de custo primarto de captagdo dos depositos a prazo fizxo, ndo
constitui indice que reflita a variagio do poder aquisitivo da moeda”.
2. E por isso declarou inconstitucionais varios dispositivos da Lei n.
8.177,de 1./03/1991, que visaram a substitui¢do de indices de corregdo
monetdria, pela T'R. Para assim concluir, a Corte considerou violado,
por tais dispositivos, o principio constitucional que protege o ato juridico
perfeito (art. 5., inciso XXXVI, da C.E), porque alteraram “o critério
de reajuste das prestagbes, nos contratos anteriormente celebrados pelo
sistema do Plano de Equivalencia Salarial por Categoria Profissional”
(PE.S./C.P). 3. Em face desse precedente (ADIn 493) e de outro
(ADIn 768), e de ser considerada juridicamente relevante a
alegacdo de que o inciso II e o paragrafo tnico do art. 6. da mesma
Lei (n. 8.177, de 1./08/1991), ofendem o mesmo principio tutelar
do ato juridico perfeito, ao substituirem pela T.R. e T.R.D., nos
contratos anteriormente celebrados, os indices neles previstos
(B.TN. e B'TN. Fiscal). 4. Pela mesma razdo, e de ser qualificada
como relevante a argiiigdo de inconstitucionalidade dos artigos
15 e 16 de tal diploma, por substituirem, pela T.R., nos contratos
anteriores a este, os indices previstos para a corre¢io monetaria -
U.P.C. (Unidade Padrao de Capital). 5. Caracterizados os requisitos
da plausibilidade juridica da agdo, a Corte, por maioria, defere
medida cautelar, para suspender, a partir da data do deferimento,
até o julgamento final da agio, a eficacia dos referidos dispositivos
(inciso Il e paragrafo tinico do art. 6., artigos 15 e 16 da Lein. 8.177,
de 1./08/1991). 6. Quanto ao art. 22 da Lei, referente aos contratos
de financiamento rural, o Tribunal indefere a medida cautelar de
sua suspensio, por entender, “prima facie”, que tal dispositivo ndo
inova, quanto aos indices de corre¢do monetaria, pois a atualiza¢io
continua sendo feita segundo a remuneragido basica aplicada aos
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depositos de poupanca, ndo vislumbrando, nesse ponto, violagio
de ato juridico perfeito. Decisdo, também, por maioria. (ADI-MC
959 / DF - DISTRITO FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR NA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE; Relator(a):
Min. SYDNEY SANCHES; Julgamento: 16/03/1994; Orgio
Julgador: TRIBUNAL PLENO) (grifo nosso)

Acdo direta de inconstitucionalidade. - Se a lei alcancar os efeitos
Suturos de contratos celebrados anteriormente a ela, serd essa lei
retroativa (retroatividade minima) porque wvai inlerferir na causa,
que e um ato ou fato ocorrido no passado. - O disposto no artigo
5, XXXVI, da Constituigio Federal se aplica a toda e qualquer
let infraconstitucional, sem qualquer distingdo entre lei de direito
pitblico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem piiblica e lei
dispositiva. Precedente do S.T.F.. - Ocorrencia, no caso, de violagdo
de direito adquirido. A taxa referencial (TR) ndo e indice de corregdo
monetdria, pois, refletindo as variagbes do custo primario da captagio
dos depositos a prazo fixo, ndo constitui indice que reflita a variagdo
do poder aquisitivo da moeda. Por isso, ndo hd necessidade de
se examinar a questdo de saber se as normas que alteram indice de
corre¢do monetdria se aplicam imediatamente, alcancando, pois, as
prestagoes futuras de contratos celebrados no passado, sem violarem o
disposto no artigo 5, XXXV, da Carta Magna. - Também ofendem o
ato juridico perfeito os dispositivos impugnados que alteram o critério
de reajuste das prestagdes nos contratos ja celebrados pelo sistema do
Plano de Equivalencia Salarial por Categoria Profissional (PES/
CP). Agdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente,
para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 18, “caput” e
paragrafos 1 e 4; 20; 21 e paragrafo Gnico; 23 e paragrafos; e
24 e paragrafos, todos da Lei n. 8.177, de 1 de maio de 1991.
(ADI 493 / DF - DISTRITO FEDERAL; ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE; Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES; Julgamento: 25/06/1992; Orgﬁo Julgador: TRIBUNAL
PLENO). (grifo nosso)

Assim, desde que expressa e previamente estipulado em cldusula
contratual ou, ainda, em ato normativo préprio, niao ha 6bice legal para
a utilizacdo da taxa referencial, originariamente criada como taxa de
Jjuros, como fator de corre¢do monetaria, tendo base legal para tanto
dentro do ordenamento juridico patrio e a jurisprudéncia da Excelsa
Corte reconhecido a juridicidade do ato.
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8 CONCLUSAO

Ante todo o trabalho desenvolvido, depreende-se que o Sistema
Financeiro Nacional tem um papel fundamental no desenvolvimento
socio-econdmico da Reptblica Federativa do Brasil, conforme
expressamente previsto em nosso atual ordenamento constitucional.

Para tanto, a atividade de regulag¢do da economia popular torna-se
imprescindivel para se garantir que a relocacdo de recursos financeiros
alcance patamares de otimizagdo e eficiéncia, permitindo o acesso ao
crédito, mediante politica de juros remuneratérios satisfatéria e justa.

Outrossim, a atividade de corre¢io monetaria é essencial para se
garantir o equilibrio nas relagdes de trocas comerciais desenvolvidas,
permitindo que a equivaléncia econdmico-financeira seja devidamente
mantida. Assim, evita-se que pela perda do poder aquisitivo da moeda,
haja prejuizos indesejdveis para as partes envolvidas.

Para tanto, mister se ter em mente que a politica de juros
remuneratérios ndo pode ser confundida com a atualizagdo monetdria,
sob pena de desvirtuamento de ambos os institutos juridicos.
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo tecer consideragoes,
sem a pretensio de esgotar o tema, sobre a impossibilidade de ampliagdo
da nogio de fungio social, para abranger a propriedade publica.

Tem como ponto de partida a nogdo da propriedade privada
no Direito e sua configuragdo hoje no Brasil apds a consagragio, pela
Constitui¢do de 1988, do instituto da fungéo social (arts. 5.°, XXXIII,
170, I11, 182 e 186), também adotado pelo Cédigo Civil de 2002 (arts.
421, 1.228, 1.239, 1.240).

Em seguida, pretende apontar que a nogdo de “propriedade
publica” ndo foi suficientemente desenvolvida pela doutrina patria,
inviabilizando a equiparagdo entre os dois conceitos, propriedade
privada e propriedade publica, de modo que se conclui que a aplicagio
do instituto da func¢do social a propriedade publica esbarra em
diversos ébices, neste ensaio abordados, revelando-se incompativel
com o regime de Direito Publico, pois a sua incidéncia implicaria
num afastamento e enfraquecimento injustificados do regime juridico
publico (principio federativo, autonomia de administragio dos entes
federados, obediéncia a lei or¢amentdria, imunidade tributaria,
indisponibilidade do interesse ptblico), o que ndo se coaduna com uma
leitura sistematica dos ditames da Constitui¢do Federal que regem a
gestdo dos bens publicos no Brasil.

PALAVRAS-CHAVES: TIung¢ido Social. Propriedade Publica.
Gestdo dos Bens Publicos.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo tecer consideragoes,
sem a pretensdo de esgotar o tema, sobre a impossibilidade de
ampliacdo da nogdo de fungdo social, para abranger a propriedade
publica. Em outras palavras, procurar-se-a questionar a existéncia de
uma “fungéo social da propriedade publica”

Num primeiro momento, se faz necessario, ainda que em breves
linhas, apontar como se forjou a idéia do direito de propriedade privada
no Direito e, como se configura hoje o direito de propriedade privada no
Brasil, ap6s a consagragdo, pela Constitui¢do de 1988, do instituto da
fungdo social (arts. 5.°, XXXIII, 170, III, 182 e 186), também adotado
pelo Cédigo Civil de 2002 (arts. 421, 1.228, 1.239, 1.240).

Em seguida, procura-se apontar que a nog¢do de “propriedade
publica” ndo foi suficientemente desenvolvida pela doutrina patria,
existindo alguns 6bices para a equiparagdo entre os dois conceitos:
propriedade privada e propriedade putblica. Neste passo, por
conseqiiéncia, surgem os obstaculos para a construgdo de uma “fungéo
social da propriedade publica” e para a aplicagdo ao Poder Publico das
mesmas sangdes juridicas imputéveis aos proprietdrios particulares
quando descumpridores da fungdo social.

Por fim, busca-se apontar que as condutas omissivas do Estado
em relagdo ao seu patriménio deverd incidir o regime juridico de Direito
Publico, incluindo a responsabilizagdo do Estado por omisséo.
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2 DIREITO DE PROPRIEDADE PRIVADA. DIREITO DE
PROPRIEDADE PUBLICA.

Segundo José Reinaldo Lima Lopes', o direito de propriedade
privada, enquanto um direito unitario e individualista, ¢ uma criagio
dos civilistas modernos, desenvolvida entre o final do século XVIII e
o século XIX, pois no perfodo medieval, era comum o exercicio, sobre
o mesmo bem, de diversos direitos por diferentes sujeitos, tanto que
quase nido havia distingdo entre propriedade, soberania e posse®.

A construgio do direito de propriedade em seu sentido moderno
passou pela unificagio de diversos poderes em torno de um titular de direitos,
que seria o proprietario, conforme esclarece José Reinaldo Lima Lopes®:

A nog¢ido moderna comega a modificar a antiga. Ela tendera para
o exclusivismo: a propriedade aos poucos passard a ser a soma de
todos os direitos anteriormente dispersos entre os varios detentores.
Em resumo, no periodo medieval, a detengdo, a posse, as diferentes
rendas devidas e recebidas convivem lado a lado. Néo lhes parece
natural que um s6 senhor tenha todos estes direitos: cada um, desde
o lavrador até o rei tem, sobre a mesma terra, direitos préprios,
embora distintos. Assim como a soberania é uma constela¢do de
poderes partilhada entre muitos, a propriedade era uma constelagio
de poderes partilhada entre vérios titulares de direitos, privilégios,
posses e detengdes distintas.

Para forjar um conceito unitdrio de propriedade, foi preciso
ignorar a diferenca essencial existente entre as diversas espécies de
bens: a terra, os bens de produgio, os bens méveis, os bens consumiveis,
pois “a teoria juridica ignora solenemente a diferenca que os antigos
conheciam entre bens consumiveis e bens ndo consumiveis e trata todas

as categorias de bens com o mesmo critério abstrato™.

1 LOPES, José Reinaldo Lima. O Direito na Histdria: ligdes introdutérias. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 404

2 José Reinaldo Lima Lopes esclarece que “se o dominio é um poder, pode-se, sobre a mesma coisa exercer outro
poder, que ndo dominio: o dominio pode ser um composto de vérios poderes, que se podem dividir. E de fato,
assim foi durante o perfodo medieval. O senhorio, ou o dominio, no perfodo medieval também era entendido
como um poder de diregdo (politico) ligado a terra. O senhor detinha, junto com direitos sobre os frutos da

terra, rendas ou servigos, uma jurisdigo, isto é, certa competéncia normativa.”. Op. Cit. p.402-403.
3 LOPES, op. cit., p.405.

4 Ibid., p.408.



Nilma de Castro Abe 141

Dessa forma, o direito de propriedade privada, tal como
introduzido no Brasil pelo Cédigo Civil de 1916, traduziu um feixe
poderes sobre um bem, especificamente os poderes de usar, gozar,
dispor e de perseguir o bem onde quer que ele esteja (direito de seqiiela),
apresentava como caracteristicas primordiais, ser um direito absoluto,
unitario, exclusivo, ilimitado e perpétuo.

Constitufa um direito unitdrio porque formava uma coletividade
de direitos, que se unificam e sintetizam no direito de propriedade’.
Absoluto porque oponivel erga omnes, constituindo-se no mais extenso
e completo de todos os direitos reais®. Era exclusivo porque exclufa
de terceiros o direito de exercer sobre a coisa qualquer dominagio’,
segundo prescrevia o art. 527 do Cédigo Civil de 1916, “o dominio
presume-se exclusivo e ilimitado, até prova e contréario”. Era ilimitado
porque o titular exercia o direito de propriedade sem limites, podendo
exaurir a coisa tirando-lhe todos os servigos e beneficios sem
restri¢des. Era irrevogavel ou perpétuo®, no sentido de que subsistia
independentemente de exercicio, enquanto ndo sobreviesse causa legal
extintiva. Ndo se extinguia pelo ndo uso, ainda que o proprietdrio nunca
usasse a coisa, a propriedade permaneceria.

Alerte-se que no ambito publico, ndo houve este esfor¢o para
construir um direito de propriedade publica unitdrio, absoluto,
exclusivo, ilimitado e irrevogavel, lembrando que os fundamentos do
direito de propriedade privada e da propriedade publica sdo distintos.
O fundamento do direito de propriedade privada consiste em garantir
aos particulares poderes sobre bens que assegurem sua vida, existéncia,
conforto, mobilidade, garantindo a circulagio de riquezas e o comércio
juridico. O fundamento do direito de propriedade publica é assegurar,
aos Estados, bens que constituam os meios ou instrumentos de atuagdo
estatal para cumprimento do interesse da coletividade, de modo que o
regime especial a que se submetem os bens publicos (inalienabilidade,
impenhorabilidade, imprescritibilidade) constitul mero instrumento
normativo para atender aos interesses da coletividade.

S

ANDRADE, Darcy Bessone de Olvieira. Direitos Reais. Sio Paulo: Saraiva, 1996.p.75.

6  RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. vol. I. Rio de Janeiro: Aide, 1991.p.287

-1

ANDRADE, op. cit., p.77.

8 Ibid,, p. 76.



142 Revista da AGU n° 18

Tanto é assim que Bartolomé Fiorini® alerta que o direito de
propriedade publica excede o conceito do exercicio do direito subjetivo
e individual sobre uma coisa, que ¢é o direito exclusivo do senhor sobre
um bem, pois é o direito de todos para todos e por isso mesmo o seu
regime deve ser distinto do da propriedade civil.

Acredita-se que a tentativa de construgio de um direito de
propriedade ptblica equivalente ou comparavel ao direito de propriedade
privada, esbarraria em diversos 6bices. O primeiro deles seria o fato de o
Estado manter vinculo de propriedade com diversos bens, submetidos a
regimes juridicos diversos, porque tais bens possuem natureza juridica
diversa e exigem regimes juridicos diversificados'.

Neste sentido esclarece Bartolomé Fiorini'':

La forma de manifestarse la potestad Del Estado sobre ellos es
diversa, segtn la forma y extensién de sus beneficios publicos, pues
no hay un régimen juridico exclusivo de dominio estatal, aunque
todos integren el instituto tnico de propiedad del estado o dominio
estatal. Este debe ser el concepto fundamental que debe aplicarse a
la cuestion; y es sustancialmente juridico.

No Brasil, dentro da prépria categoria dos iméveis publicos,
existem diversas categorias juridicas (terras indigenas, terras devolutas,
terrenos de marinha, praias, iméveis urbanos, iméveis rurais, proprios
nacionais, pragas, ruas, parques, etc.), sujeitas a regimes diferenciados,
pois cada categoria de imével pode atender a diversos fins publicos
simultaneamente, embora alguns tenham a destinagdo prevista em lei
ou na prépria Constituigdo.

Mesmo os iméveis dominicais (art. 99, I1I, CC/2002), que nio
estdo afetados a um uso publico concreto, possuem destinagdo legal’”,

9  FIORINI, Bartolomé A. Derecho Administrativo. Tomo II. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997, p.353.

10 “Labor esclarecedora serd — después Del método expuesto — demonstrar las diferencias que incierran
estas distintas clases de bienes que tiene el Estado. No existe una sola clase de bien estatal; hay varios
e reglados por distintos regimenes.” Bartolomé A. Fiorini. Derecho Administrativo. Tomo II. Buenos

Aires: Abeledo-Perrot, 1997, p. 300.
11 FIORINT, op. cit., p. 302.

12 A autora adota a nogdo de afetagdo em sentido estrito, enquanto ato concreto e individual, de natureza
constitutiva, que cria uma situagio nova para o bem, que é algado a categoria de bem de uso comum

ou de uso especial. Embora a Constitui¢do de 1988 enumere nos seus arts. 20 e 26 as espécies de bens
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isto é, a lei se encarrega de prever os usos publicos possiveis a que
se destinam os iméveis publicos no Brasil, lembrando que os usos
administrativos devem atender aos fins publicos, previstos em lei
e no Texto Constitucional, inclusive como decorréncia do Estado
Democritico de Direito (art. 1.°, CF/88) e dos objetivos constitucionais
previstos no art. 3.° da Constituigio.

O Autor inclusive aponta um outro obstdculo, qual seja, a
impossibilidade do uso exclusivo (exclusividade) pelo titular da
propriedade publica, no caso o Estado, porque uma parte dos bens
publicos sdo vocacionados para o uso direto (bem de uso comum do
povo) ou indireto (bem de uso especial) da coletividade.

Isso porque no fendmeno da propriedade publica ocorre a
disting¢do entre o titular do bem (que seria a pessoa juridica de Direito
Puablico: Unido, Estados, Distrito Federal Municipios, autarquias e
tundagoes), o administrador do bem (agentes publicos) e o beneficidrio
do bem (a coletividade).

Novamente convém citar a importante licdo de Bartolomé
Fiorini'® sobre este tema:

El derecho de propiedad privada pertence a un sujeto, quien es a su
vez titular, duefio y beneficiario. Hay identidad entre duefio, titular
y beneficiario; realmente esto es el derecho de propiedad, perpetuo,
exclusivo y absoluto, pero para el derecho publico tal unidad no
se presenta, pues el titular estd separado del bien y este lo es en
beneficio de quienes integran a un érgano estatal, que es quien
ejerce el derecho de dominio publico, pero el goce del bien pertenece

ptblicos da Unido e dos Estados, ndo define todos os usos a que se destinam cada uma das espécies
mencionadas. Cabera a legisla¢do ordindria definir quais os usos a que se destina dado bem ptblico, bem
como os fins que se pretenderd alcangar com essas destinagdes, tocando a Administragdo Puablica emitir
atos de afetagdo, complementares a lei, individualizando o bem, o uso a que se destina e os fins ptblicos
a que visa atender. Veja-se um exemplo. O Decreto-lei 2.398, de 21.12.1997, prevé que um ato, no caso
uma Portaria, designard o imével publico de interesse do servigo ptiblico necessario ao desenvolvimento
de projetos publicos, sociais ou econdmicos de interesse nacional, a preservagdo ambiental e a defesa
nacional. Quando essa portaria for expedida, terd a natureza de um ato administrativo de afetagio porque
individualizara o imével publico que sera destinado a um uso publico, entre os usos publicos mencionados.
Os usos puiblicos possiveis aos quais podem ser afetados os bens ptblicos variam conforme a categoria
juridica a que pertencem, as suas caracterfisticas fisicas e, ainda, a utilidade que podem gerar para a

sociedade brasileira em determinado contexto histérico.

13 FIORINTI, op. cit. p.300-301.
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ala colectividad. La titularidad que concede el sefiorio es totalmente
relativa. La Administracién sobre estas cosas estatales se realiza por
normas que establecen o delegan los érganos que representan la
voluntad popular; y esta administracién adquiere mayor relevancia
que la disposicién. [...] Estos bienes del Estado separan en forma
total al titular del ejercicio de derecho de disposicion, al titular de su
administracién y alos titulares de sus beneficios.

Portanto, admite-se que a propriedade putblica é categoria distinta da
propriedade privada:

1)

ii)

iii)

v)

v)

vi)

pelainexisténcia de umregimejuridico univoco de propriedade
publica, equivalente ao da propriedade privada, tendo em
vista a diversidade de categorias de bens publicos que
ensejam a ado¢do de regimes juridicos diversos, decorrentes
da natureza do bem e do interesse juridico a ser protegido;

pela impossibilidade do uso exclusivo (exclusividade) pelo
titular da propriedade publica, no caso, o Estado, porque
uma parte dos bens publicos sdo vocacionados para o uso
direto (bem de uso comum do povo) ou indireto (bem de uso
especial) da coletividade;

pela distingdo entre o titular do bem (ente publico), o
administrador do bem (agente publicos) e o beneficiario do
bem (a coletividade);

pela impossibilidade de se retirar do campo do Direito Publico a
disciplina dos vinculos juridicos existentes entre o Estado e as
diversas categorias de seus bens;

pela indisponibilidade dos interesses publicos postos
na esfera de cada ente publico (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios);

pela vigéncia plena, na atividade estatal, do carater funcional
desta, que abole qualquer possibilidade de se falar em
autonomia privada ou regime de direito privado, mormente
quanto aos bens publicos.
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A concepcdo de fungio administrativa'’, enquanto conjunto de
deveres juridicos a serem cumpridos pela Administragdo Publica e poderes
instrumentais a serem manejados a fim de bem atender aos interesses da
coletividade, é consentinea com o Estado Democritico, no qual “todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢io” (art. 1.°, pardgrafo tnico,
CF/88). Isto porque no Estado Democratico, todo exercicio de poder s6
se justifica se for em nome da coletividade e para atender seus interesses,
logo, toda a atividade estatal, inclusive a gestdo de bens publicos, s6
podera ser compreendida a partir da nogio de fun¢io administrativa, a
qual estd vinculada aos interesses da coletividade.

A histéria da propriedade privada moderna evolui da concepgio
de um feixe de poderes absolutos que o particular titulariza em oposigdo a
todos (erga omnes) para a o surgimento de um conjunto de deveres juridicos,
que flexibilizam e limitam simultaneamente este conjunto de poderes. J4 a
propriedade piblica, concebida no Estado de Direito, e ainda mais no Brasil,
onde a Constitui¢do Federal consagra o Estado Democratico de Direito
(art. 1°), ja nasce como um conjunto de deveres juridicos vinculantes para
a Administragio Publica, cujos poderes sdo meramente instrumentais e s6
poderdo ser manejados para atender interesses da coletividade, indisponiveis
e irrenuncidveis para o administrador publico.

3 FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE PRIVADA. INAPLICABILIDADE
DO INSTITUTO A PROPRIEDADE PUBLICA.

E inegavel que a construgdo da doutrina da funcdo social da
propriedade teve como ponto de partida o direito de propriedade privada
tal como tragado pelos civilistas modernos e objetivou a flexibilizagdo
de tal concepgio absolutista de propriedade, tendo como pressuposto
a nog¢do de que o titular privado do direito de propriedade, é, a0 mesmo
tempo, o administrador e beneficidrio de tal direito, o que torna uma
tarefa ardua a transferéncia desta doutrina para o dmbito publicistico,
e assim, conseqiientemente, a configura¢do de uma “fung¢io social da
propriedade publica”.

14 Celso Antonio Bandeira de Mello explica que “a Administragio exerce fungdo: a fungio administrativa.
Existe fun¢do quando alguém esta investido no dever de satistazer dadas finalidades em prol do interesse
de outrem, necessitando, para tanto, manejar os poderes requeridos para supri-las. Logo, tais poderes sdo
instrumentais ao alcance das sobreditas finalidades. Sem eles, o sujeito investido na fungéo néo teria como
desimcumbir-se do dever posto a seu cargo. Donde, quem os utiliza, maneja na verdade ‘deveres-poderes’,

no interesse alheio”. Curso de direito administrativo, p. 62.
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Inicialmente, o direito de propriedade tinha sido forjado como um
direito absoluto em face do Estado, um direito intangivel, constituindo a
protecio do individuo em face do Estado — tal como foi previsto no Cédigo
Civil Brasileiro de 1916 —, mas, com o decorrer do tempo, essa nogdo é
desatiada pela necessidade progressiva e impostergavel de cria¢do de normas
que protejam efetivamente interesses da coletividade, em face do interesse do
individuo, impondo uma flexibilizagdo na sua disciplina juridica.

A Carta de 1934 (art. 113, n. 17) prescrevia que “é garantido o
direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse
social ou coletivo”, desaparecendo estaredagdonade 1937, pararessurgir
novamente na de 1946, “o uso da propriedade serd condicionado ao
bem-estar social” (art. 147).

Na esteira da Constituigdo de 1946, a Emenda Constitucional
10/ 64 refere-se a fun¢do social da propriedade, repetida na Constituigdo
de 1967, por fim consagrada na Constituicdo de 1988 em diversos
dispositivos (art. 5°, XXIII, art. 170, III, art. 182, § 2°, art. 184, caput, art.
185, art. 186). Para José Afonso da Silva, “a fun¢io social da propriedade
nio se confunde com os sistemas de limita¢do da propriedade. Estes
dizem respeito ao exercicio do direito ao proprietario; aquela, a estrutura
do direito mesmo, a propriedade”'’?, e conclui que:

enfim, a fungdo social se manifesta na prépria configuragdo estrutural do
direito de propriedade, pondo-se concretamente como elemento qualificante
na predeterminagéo dos modos de aquisigdo, gozo e utilizagio dos bens."’

Nio resta davida de que a Constitui¢do Federal de 1988 abragou o
instituto da fungdo social da propriedade,de modo que se pode afirmar que
a funcdo social da propriedade possui uma configuragio constitucional,
embora venha a ser detalhada pela legislacdo infraconstitucional.

A partir da nog¢io de fungdo social ocorreu a reconfiguragio do
direito de propriedade na medida em que o uso deve ser exercido a fim de
atender ndo apenas os interesses do proprietario (interesse individual),
mas também os interesses coletivos'”. O ndo exercicio do direito de uso

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p. 284-285.

16 Ibid., p. 287.

7 TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. Revista de Direito
Comparado. V. 12, n. 2, mar. 1998. p. 253.
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nesses termos pode levar a perda da propriedade pela desapropriagio
(arts. 182, § 2°, e 184 da CF/88).

Consiste a funcdo social da propriedade no dever de cumprir
um destino economicamente util, produtivo, de maneira a satisfazer as
necessidades sociais preenchiveis pela espécie do bem (ou pelo menos
nio podera ser utilizada de modo a contraditar esses interesses), de
modo que o bem deve cumprir a exata funcionalidade que dele se espera
em proveito da coletividade.

Gustavo Tepedino defende que:

a propriedade, todavia, na forma como foi concebida pelo Cédigo
Civil, simplesmente desapareceu do sistema constitucional
brasileiro, a partir da Constitui¢do de 1988. A substitui¢io da idéia
de aproveitamento pelo conceito de fungdo de carater social provoca
uma linha de ruptura (linea di frattura)."

Este entendimento parece correto, pois em contraposi¢do ao
conjunto de direitos (poderes) sobre os bens , surgem um conjunto de
deveres juridicos para os proprietarios.

Acolhemos o entendimento de FFabio Konder Comparato'’, para
quem a fungdo social é um dever fundamental, cujo descumprimento
significa violagdo ao direito fundamental de acesso a propriedade,
reconhecido pelo sistema constitucional (arts. 183 e 191, CF/88). A
fun¢do social ndo é mera recomendagido ao legislador, trata-se de
vinculagdo juridica efetiva para os particulares.

Trata-se de dever fundamental imposto ao particular, titular
do direito de propriedade privada, de modo que pode-se dizer que,
atualmente, no Brasil, o direito de propriedade privada consiste num
conjunto de direitos e deveres, concomitantemente. Permanece como
um direito absoluto, oponivel a todos, desde que o titular cumpra o
conjunto de deveres. J4 ndo é mais ilimitado, pois o uso ndo pode ser
irrestrito porque deve atender simultaneamente diversos interesses
coletivos e difusos, tais como: preservar o meio ambiente, manter o

18 TEPEDINO, op. cit., p. 251.

19 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. In: Juvelino
Strozake (coord.), A Questdo Agraria e a Justica. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 145.
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potencial produtivo da terra, realizar uso adequado conforme o plano
urbanistico da cidade, etc.

Ainda é um direito exclusivo, porque o proprietario pode excluir a
posse de outros sobre o bem, mas tem o dever de cumprir o conjunto de
deveres, sob pena deste direito ser considerado como abuso de direito,
nos termos do art. 187 do Novo Cédigo Civil.

Nio é mais irrevogavel ou perpétuo, pois nido possui mais o
direito de ndo usar (nfo-frui¢io) a terra, considerando que, em regra,
o ndo-uso caracteriza descumprimento da fun¢io social, acarretando
algumas sangoes juridicas.

Convém mencionar que o Novo Cédigo Civil proibe o abuso de
direito, isto ¢, o exercicio de qualquer direito que transborde dos limites
tragados no ordenamento juridico, prevendo expressamente, “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes” (art. 187). De fato, mantendo a coeréncia
com esta linha de pensamento, o Novo Cédigo Civil também abragou a
concepgio da fungdo social, inclusive extendendo-a para outros aspectos
da vida civil, como é o caso da fungdo social do contrato (art. 421).

Alerte-se que a Constituicio Federal prevé expressamente
a fungdo social da propriedade urbana (art. 182) e a func¢io social da
propriedade agraria (art. 186), havendo dispositivos constitucionais que
tragam o perfil de cada uma, embora, ambas venham a ser detalhadas no
plano infraconstitucional.

O art. 182, §4.°, da Constituicdo Federal, prevé que o imével
urbano cumpre a func¢do social quando atende as exigéncias da
ordenacdo da cidade previstas no plano diretor. Ou seja, compete ao
plano direto, que é uma lei municipal, definir a fungdo social urbana que
se traduz na indicagio do uso adequado do solo urbano definido dentro
do planejamento urbano da cidade.

Compete ao Municipio exigir, do proprietdrio de imével urbano
nio edificado, nos termos do plano diretor, que promova o adequado
aproveitamento, sob pena de vir sofrer sucessivamente as seguintes
conseqiiéncias juridicas: I — parcelamento ou edificagdo compulsérios; 11
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
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tempo; III — desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida
putblica. A regulamentacio é disciplinada na Lei 10.257, de 10.07.2001
— Estatuto da Cidade (arts. 5.° a 8.°).

Observa-se que, enquanto dever fundamental, a fungio social
da propriedade, previsto no art. 5.°, XXIII, da Constitui¢do Federal,
deve ser atendida por todos os particulares e, ndo pelo Estado, pois
as sangdes juridicas previstas para o descumprimento da fungéo
social da propriedade urbana sdo imputaveis apenas aos particulares,
sendo inadequadas para punir os entes publicos (Unido, Estados, DF,
Municipios) pelo descumprimento deste dever.

Imagine-se que a Unido é titular de iméveis em certo Municipio.
Este, verificando o descumprimento da fung¢io social por parte daquela,
porque ndo atendem as exigéncias do Plano diretor, decide aplicar as
sangoes cabiveis, quais sejam: parcelamento ou edificagdo compulsérios,
IPTU progressivo no tempo e desapropriacdo (arts. 5° a 8.° da Lel
10.257/2001 — Estatuto da Cidade).

De inicio, o Municipio nido poderia ordenar o parcelamento e
edificagdo de iméveis publicos, porque isso traduziria invasio na autonomia
de outro ente federativo (art. 18, CF), que pelo pacto federativo, recebeu
o poder de auto-administragio de seus bens. Demais disso, a operagdo
dependeria de previsdo orgamentaria e liberacdo da verba pelo ente
publico federal para implementagio das referidas sang¢oes juridicas™.

No mesmo passo, a desapropriagio promovida pelo Municipio, de
imovel publico urbano da Unido implicaria numa invasio na autonomia
de outro ente federativo, porque neste caso ocorreria a incidéncia da
desapropriagdo-sangdo, como conseqiiéncia juridica pelo descumprimento
do dever de atender a fungio social urbana®'. Ndo hé titulo constitucional
para que o Municipio promova o sacrificio de direitos de outros entes,
somente tendo por fundamento o descumprimento da fungio social.

20 Dibdgenes Gasparini defende que os entes piiblicos (Estados e a Unido) ndo seriam destintérios dessas imposigoes,
mesmo que seus iméveis estejam em drea incluida no plano diretor e haja lei municipal disciplinando o seu
parcelamento, a edifica¢do e a utilizagdo compulsérios, porque seria uma intervengdo de um ente federado em
outro, e cada ente tem competéncia para usar, gozar e dispor de seus bens ptiblicos urbanos segundo o interesse

publico que lhe compete perseguir. Estatuto da cidade.Sao Paulo: NDJ, 2002. p. 28.

21 O impedimento ventilado pela autora refere-se a desapropriagao-sangao por descumprimento da fungo social.
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Além de implicar ofensa a autonomia administrativa, sob o aspecto
do principio federativo, entender pela aplicagdo dos arts. 5.° a 8.° do
Estatuto da Cidade aos iméveis publicos implica violagdo ao principio
da eficiéncia, uma vez que cabe a estrutura administrativa de cada ente
publico mobilizar seus recursos para fiscalizar o cumprimento dos fins
coletivos que seus bens devem atender.

Quanto a possibilidade do Municipio cobrar IPTU progressivo,
estaria vedada em face da imunidade constitucional (art. 150, VI, a).

Também ndo seria aplicavel o principio da fungio social urbana aos
iméveis dos Estados, do Distrito Federal e dos proprios Municipios.

No tocante a propriedade rural, a Constituicdo Federal de 1988
definiu expressamente quando esta propriedade atenderd a fungdo social
rural, sendo que a Lei 8.629/93 apenas efetivou um detalhamento. A
Constitui¢do Federal prevé no art. 186 que:

a fun¢io social é cumprida quando a propriedade rural atende,
stmultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncias
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I — aproveitamento
racional e adequado; I — utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservagdo do meio ambiente; III — observéancia dos
dispositivos que regulam as relagdes de trabalho; IV — exploragido
que favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

A Constituig¢do considera que uma propriedade imobilidria agraria
atende ao vetor da fungdo social quando cumpre, simultaneamente, os
requisitos da produgdo (uso racional e adequado), da ecologia (preservagdo
e conservacdo dos recursos naturais) e soczal (respeito aos direitos
trabalhistas e legisla¢do de contratos agrarios).

Benedito Marques® comenta que no caso de trabalho escravo e do
trabalho de menores ha descumprimento da fungio social, sendo cabivel
a desapropriagdo. O autor entende que cabe ao INCRA expedir certiddo
afirmando que ha cumprimento da fungéo social quanto a produtividade,

cabe ao IBAMA certificar o cumprimento do aspecto ecol6gico™.

22  MARQUES, Benedito. Direito Agrario Brasileiro. Goiania: AB, 1999. p. 57-58.

23 PORTARIA INCRA/P n’° 12, de 24 de janeiro de 2006: “Art. 1.° §5.° Constatada irregularidade quanto

a utilizagdo dos recursos naturais e preservagdo do meio ambiente e das disposi¢des que regulam as
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A propriedade rural que ndo cumprir a fungio social é passivel de
desapropriagdo, nos termos da Lei 8.629/93, respeitados os dispositivos
constitucionais. Segundo a Lei 8.629/93, a funcdo social é cumprida
quando a propriedade rural atende simultaneamente, segundo graus e
critérios estabelecidos nessa lei, os seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

I - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservagio do meio ambiente;

III - observancia das disposigdes que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos
trabalhadores (art. 9.°).

Considera-se racional e adequado o aproveitamento que atinja os
graus de utilizagdo e de eficiéncia na exploracdo (art. 6°). O grau de
utilizagdo da terra deverd ser igual ou superior a 80% calculado pela
relagdo percentual entre a drea efetivamente utilizada e drea aproveitavel
total do imével (art. 6.°, §1.°). O grau de eficiéncia na exploragdo da terra
devera ser igual ou superior a 100% e serd obtido de acordo com a
seguinte sistemadtica (art. 6°, §2°):

I - para os produtos vegetais, divide-se a quantidade colhida de cada
produto pelos respectivo indices de rendimento estabelecidos pelo érgao
competente do Poder Executivo, para cada Microrregido Homogénea;

II - para exploragdo pecudria, divide-se o nimero total de Unidades
Animais do rebanho, pelo indice de lotagdo estabelecido pelo 6rgio
competente do Poder executivo, em cada Microrregido Homogénea;
III - a soma dos resultados obtidos na forma dos incisos I e II,
dividida pela drea efetivamente utilizada e multiplicada por 100,
determina o grau de eficiéncia na exploragio.

Considera-se ¢fetivamente utilizada:

I - as dreas plantadas com produtos vegetais;

relagdes de trabalho, o INCRA comunicard o fato em parecer circunstaciado ao Ministério do Trabalho e

Emprego - Tem e ao Instituto Barsileiro de Meio Ambiente e Recursos Renovéveis — IBAMA.”
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II - as areas de pastagens nativas e plantadas, observado o indice de
lotagdo por zona de pecudria, fixado pelo Poder executivo;

III - as areas de exploragdo extrativa vegetal ou florestal, observados os
indices de rendimentos estabelecido pelo érgdo competente do Poder
Executivo, para cada microrregido homogénea, e a legislagio ambiental;

IV - as areas de exploragio de floresta nativa, de acordo com o plano de
exploragio e nas condigdes estabelecidas pelo 6rgdo competente federal;

V - as dreas sob processo técnicos de formagdo ou recuperagido de
pastagens ou de culturas permanentes, tecnicamente conduzidas e
devidamente comprovadas, mediante documentagio e Anotagio de
Responsabilidade Técnica (art. 6°, §3°).

Ter-se-4 como racional e adequado o aproveitamento do imével
rural, quando esteja oficialmente destinado a execugdo de atividades
de pesquisa e experimenta¢io que objetivem o avanco tecnolégico da
agricultura (art. 8°).

Considera-se adequada utilizac¢do dos recursos naturazs disponiveis
quando a exploragio se faz respeitando a vocagdo natural da terra, de
modo a manter o potencial produtivo da propriedade (art. 9°, §2°).

Considera-se preservagdo do meio ambiente a manutengdo das
caracteristicas préprias do meio ambiente e da qualidade dos recursos
ambientais, na medida adequada a manutengio do equilibrio ecolégico
da propriedade e da satde e qualidade de vida das comunidades
vizinhas (art. 9°, §3°).

A observancia das disposi¢des que regulam as relagoes de
trabalho implica tanto o respeito as leis trabalhistas e aos contratos
coletivos de trabalho, como as disposi¢des que disciplinam os contratos
coletivos de trabalho, como as disposi¢des que disciplinam os contratos
de arrendamento e parcerias rurais (art.9°, §4).

A exploragido que favorece a o bem-estar dos proprietdrios e
trabalhadores rurais é a que objetiva o atendimento das necessidades
bésicas dos que trabalham a terra, observa as normas de seguranga do
trabalho e ndo provoca contlitos ou tensdes sociais (art. 9°, §5°).
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Considera-se propriedade produtiva aquela que explorada
econdmica e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilizagdo
da terra e de eficiéncia na exploragio, segundo indices fixados pelo
6rgio federal competente (art. 6°, caput).

Nio perdera a qualificagdo de propriedade produtiva o imével que,
por razdes de for¢a maior, caso fortuito ou de renovagdo de pastagens
(passagens, erronalei) tecnicamente conduzidas, devidamente comprovados
pelo érgdo competente, deixar de apresentar, no ano respectivo, os graus de
eficiéncia na exploracio, exigidos para a espécie (art. 6°, §7°).

Os pardmetros, indices e indicadores que informam o conceito
de produtividade serdo ajustados, periodicamente, de modo a levar
em conta o progresso clentifico e tecnolégico da agricultura e o
desenvolvimento regional, pelos Ministros de Estado Extraordinério
de Politica Fundiario e da Agricultura e do Abastecimento, ouvido o
Conselho nacional de Politica Agricola (art. 11).

A Constitui¢do estabelece que, diante do descumprimento da
tuncdo social da propriedade agraria, é cabivel a desapropriagdo para
fins de reforma agraria, com pagamento da indenizagio em titulos da
divida agraria (art. 184). Para Fdbio Konder Comparato, aquele que ndo
cumpre a fungdo social perde as garantias, judiciais e extrajudiciais, de
protecdo da posse, inerentes a propriedade, como o desforco privado
(art. 502, CC) imediato e as agdes possessérias, e também a perda da

exclusividade da propriedade®*.

24 Citam-se algumas decisdes judiciais que sintonizam com este entendimento:

“EMENTA: Comarca de Presidente Médici — Decisdo Monocritica — Reintegragdo de posse — Fungio
social da propriedade rural — Posse — Bem-Estar — Produtividade — Meio Ambiente — Legislagio

trabalhista.
DECISAO

[.J A promogio do bem-estar do povo passou a ser missdo primordial do Poder Publico, fazendo com que a

propriedade perdesse seu marcante caréter de direito subjetivo para ser analisada sob o prisma da fungao social.

Nio tendo ocorrido invasio da propriedade dos requerentes até a data do ajuizamento da ag¢do; nio tendo
sido localizado os requerentes listados na inicial, tendo ficado demonstrado o desatendimento a fungio
social da propriedade, julgo improcedente o pedido liminar, visando a expedigdo de reintegragio de
posse, determinado na forma do art. 930, do Cédigo de Processo Civil, a citagio dos requeridos para que

contestem a agdo. [..]

Presidente Médici, 01 de julho de 1996.
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Cumpre frisar também que as sancdes juridicas impostas para o
descumprimento do dever de cumprir a fungio social da propriedade
(urbana e rural) sdo aplicdvels ao particular, o que é perfeitamente
verificado pela inaplicabilidade juridica de tais sang¢des contra o Poder
Publico. Isso porque o conjunto de deveres que caracteriza a fungéo
social, tal como tracado no Texto Constitucional, pressupde que o
proprietario é, simultaneamente o titular do direito, o administrador
e o tnico beneficidrio, ou seja, o proprietdrio é o titular dos direitos e
deveres em relagio ao imével. O art. 186 da Constitui¢do, que define
a fungdo social rural e, os diversos dipositivos legais da Lei 8.629/93
pressupde que o particular é, simultaneamente titular, administrador
e beneficiario do imédvel rural e, por isso, deve realizar como atividade
principal uma atividade agraria.

No meio rural, é patente a inaplicabilidade das san¢des juridicas
previstas para o descumprimento da funcdo social aos entes publicos.
Veja-se. Compete a Unido fiscalizar, através do INCRA, se os iméveis
cumprem a funcdo social (art. 184, CI' e art. 22, da Lel 4.504, de
30.11.1964 — Estatuto da Terra). Caso constate que os iméveis do
Distrito Federal, do Estado e do Municipio, nio esteja cumprindo a
fungdo social rural, cumpre indagar que sangdes seriam cabiveis.

Em primeiro lugar, tais entes ndo estdo obrigados a realizar
prioritariamente uma atividade agréria, nos termos do art. 186 da
Constitui¢do e dos art.6.°, 7., 8.° e 9.° da Lei 8.629/93, pois eles tém o

Dr. Mério José Nilane e Silva
Juiz de Direito.” (grifo nosso)
“ACORDAO

Agravo de Instrumento — Decisdo Atacada: Liminar que concedeu a reintegragio de posse da empresa

arrendatdria em detrimento dos ‘sem-terra’.

Ementa: Liminar deferida em primeiro grau suspensa através de despacho nos autos do agravo, pelo

Desembargador de plantéo.

[..] Prevaléncia dos direitos fundamentais das 600 familias acampadas em detrimento do direito

puramente patrimonial de uma empresa. Propriedade: garantia de agasalho, casa e refiigio do cidadao.

Inobstante ser produtiva a érea, ndo cumpre ela sua fun¢io social, circunstincia esta demonstrada pelos

débitos fiscais que a empresa proprietdria tem perante a Unido. Imével penhorado ao INSS. [.]

(Décima Nona Camara Civel — Sao Luiz Gonzaga — Agravo de Instrumento 598360402 — Agravantes:
José Cenci e Aldair José Morais de Sousa — Agravados: Merlin S.A. Indistria e Comércio de Oleos

Vegetais — Interessado: Movimento dos Sem Terra).” (grifos nossos)
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dever-poder de decidir a que usos afetardo seus imdveis, tendo em vista as
exigéncias dos diversos interesses titularizados pelos mesmos no exercicio
das respectivas competéncias administrativas, tais como construir escolas,
presidios, hospitais, escolas técnicas agricolas, alienar, doar, criar reserva
ambiental, etc. O dever de destinar os imdveis rurais a atividade agraria
produtiva (agricultura, pecudria, agroindustria, extrativismo), atender a
legislagdo trabalhista, ao dever de preservar o meio ambiente e aos demais
elementos que consubstanciem a funcio social, ¢, pois, do particular.

Acredita-se que os entes publicos se véem obrigados a cumprir
a Constitui¢io Federal e a legislacdo infra-constitucional que prevé
inmeros usos de interesse publico; devem simplesmente cumprir os
deveres de boa gestdo, que sdo intimeros, conforme sera adiante tratado.

A caracterizagdo da func¢do social como um dever juridico
a ser atendido pelo ente publico, esbarraria na imposi¢do de uma
responsabilizagdo ao ente publico, lembrando que a responsabilizagdo
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (titulares do direito
sobre o imével publico) ndo alcanga efetivamente o agente putblico, que,
via de regra, fol quem deixou de cumprir diversos deveres em relacdo a
gestdo do patriménio imobilidria publico.

Por exemplo, um determinado Municipio declarar desapropriado
imével da Unido, porque este ndo atende ao plano diretor, logo, a
tuncdo social da propriedade urbana e, a Unido por sua vez, declarar
desapropriado imével rural de um Municipio que ndo realizou a atividade
agraria produtiva nos termos do art. 186 da Constituigdo, portanto,
descumpriu a sua fungdo social. Ora, se a Unifo j4 é titular de intimeros
imoveis que pode destinar para fins de reforma agraria, como prevé o art.
188 da Constituigdo, portanto, o que fara com o imével desapropriado
do Municipio? Este imével integrard o seu patriménio e, serd mais
um imével puablico, agora federal, que deverd ser bem administrado
pela Unido, em relagdo ao qual os agentes administrativos do érgio
competente terdo intmeros deveres de gestdo a serem cumpridos.

Tendo em vista a idéia de que o imével piblico possui um titular
(ente publico) totalmente distinto do administrador (agente publico) e do
beneficidrio (coletividade), deve-se em linha de principio, identificar os deveres
juridicos existentes, as sang¢des juridicas imputdvelis aos administradores
dos imdveis publicos, e fazer efetivamente incidir as conseqiiéncias juridicas
decorrentes do descumprimento dos deveres de gestdo.
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Afastada a “fun¢fo social” do regime de bens publicos, nio
significa que o Poder Publico nio tenha deveres juridicos em relagio ao
seu patrimdnio publico, no que pertine ao atendimento dos interesses
coletivos normativamente postos. Se o particular deve exercer o
direito de propriedade atendendo a fungdo social sob pena de vir a ser
desapropriado ou mesmo sofrer a perda das garantias possessorias ou da
propria propriedade, é inconteste que existe o dever do Poder Publico,
ao exercer o direito de propriedade publica, de atender aos interesses
da coletividade. Do mesmo modo que o direito de propriedade privada
deve ser exercido pelo particular em conformidade com os interesses
da coletividade, mutatis mutandz, o Poder Publico deve gerir os bens
publicos a fim atender os interesses publicos. Todavia, este dever decorre
do préprio regime de Direito Publico, inerente ao exercicio da fungdo
administrativa, e ndo das normas que resguardam a fungio social.

Convémregistrar que, em sentido contrario, se manifestam Maria Sylvia
Zanella Di Pietro* e Silvio Luis Ferreira da Rocha®. Defendem que o fato do
Poder Publico ter o dever de afetar seus bens a fins de interesse da coletividade
ndo exclui a incidéncia do principio da fungdo social da propriedade.

25 Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende que “Com relagio aos bens de uso comum do povo e bens de
uso especial, afetados, respectivamente, ao uso coletivo e ao uso da prépria Administragdo, a fungio
social exige que ao uso principal a que se destina o bem sejam acrescentados outros usos, sejam piblicos
ou privados, desde que nio prejudiquem a finalidade a que o bem estd atetado. Com relagdo aos bens
dominicais, a fun¢io social impde ao poder puiblico o dever de garantir a sua utiliza¢do por forma que
atenda as exigéncias fundamentais de ordenagao da cidade expressas no plano diretor, dentro dos objetivos
que a Constitui¢do estabelece para a politica de desenvolvimento urbano”. Fungio social da propriedade
publica. Direito Publico: estudos em homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004 p. 572.

26 “O fim obrigatério que informa o dominio piiblico nio acarreta sua imunizagio aos efeitos emanados do
principio da fungéo social da propriedade, de modo que o principio da fungao social da propriedade incide

sobre o dominio publico, embora haja a necessidade de harmonizar o referido principio com outros.

O principio da fungdo social da propriedade incide sobre os bens de uso comum mediante paralisagio da
pretensdo reintegratéria do Poder Publico, em razao de outros interesses juridicamente relevantes, sobretudo
o principio da dignidade da pessoa humana; incide também sobre os bens de uso comum mediante paralisagao

da pretensdo reivindicatéria do Poder Piblico com fundamento no art. 1228, §4.°, do Cédigo Civil.

O principio da fungio social incide, também, sobre os bens de uso especial mediante submisséo dos referidos
bens aos preceitos que disciplinam a fungio social dos bens urbanos, especialmente ao atendimento da
fungio social das cidades.

O principio da fung¢io social incide, outrossim, sobre os bens dominicais conformando-os a fung¢io social
das cidades e do campo e viabilizando a aquisi¢io da propriedade dos referidos bens pela usucapido urbana,

rural e coletiva.” Fungio social da propriedade ptblica. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 159-160.
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Data vénia, a tungio social da propriedade caracteriza-se como
um conjunto de deveres juridicos impostos apenas ao proprietario
particular por for¢a do Texto Constitucional (arts. 5.°, XXXIII, 170,
III, 182 e 186). O delineamento no Texto Constitucional ndo permite
esta amplia¢do para alcangar a propriedade publica, pelos motivos ja
mencionados acima: 1) pela inexisténcia de um regime juridico univoco
de propriedade publica, equivalente ao da propriedade privada, tendo
em vista a diversidade de categorias de bens publicos que ensejam a
adogdo de regimes juridicos diversos, decorrentes da natureza do bem
e do interesse juridico a ser protegido; 1i) pela impossibilidade do uso
exclusivo (exclusividade) pelo titular da propriedade publica, no caso,
o Estado, porque uma parte dos bens publicos sdo vocacionados para
o uso direto (bem de uso comum do povo) ou indireto (bem de uso
especial) da coletividade; iii) pela distingdo entre o titular do bem (ente
putblico), o administrador do bem (agente publicos) e o beneficidrio
do bem (a coletividade), de modo que as sang¢des juridicas previstas
no ordenamento juridico pelo descumprimento da fungio social
sdo Inaplicdveis aos entes publicos, sob pena de afronta aos tragos
caracteristicos do regime juridico de Direito Publico, tais como, o
principio da federagdo (art. 1° CF), da autonomia de administragio
dos entes federados (art. 18 CI'), da previsdo or¢amentaria (art. 167
CF), da imunidade tributdria (art. 150, VI, CF), da indisponibilidade
do interesse publico; iv) pela impossibilidade de se retirar do campo
do Direito Publico a disciplina dos vinculos juridicos existentes entre
o Estado e as diversas categorias de bens, inclusive quanto a forma
de sancionamento de ilicitos na gestdo publica dominial; v) pela
indisponibilidade dos interesses postos na esfera de cada ente publico
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios); vi) pela vigéncia plena,
na atividade estatal, do cardter funcional desta, que abole qualquer
possibilidade de se falar em autonomia privada, mormente quanto aos
bens publicos; vii) pela vinculagdo do Poder Publico ao cumprimento
dos diversos deveres de gestdo de seus bens decorrentes de diversas
normas constitucionais e normas infra-constitucionais, que nio buscam
fundamento direto ou indireto na fung¢io social da propriedade.

Aonosso ver, estdobrigado a afetar diretamente e prioritariamente
a usos que atendam o interesse publico primdrio®’, portanto, interesses

27 Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, “o interesse ptiblico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” Curso de direito administrativo, p.

53. Esclarece, outrossim, que a doutrina italiana faz distingfo entre os interesses puiblicos ou interesses
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da coletividade e, apenas subsidiariamente poderia atender ao interesse
publico secundario®, por exemplo, a exploragio econdmica de um
imoével a fim de auferir renda.

Protegidos pelanota daindisponibilidade, h4, pois, uma hierarquia
de usos que decorre do préprio Texto Constitucional, especialmente
dos art. 1.° e art. 3.°. Todas as categorias de bens publicos, inclusive os
dominicais, devem ser vinculados prioritariamente a usos que atendam
ao interesse da coletividade, por incidéncia do principio democratico, de
que todo poder emana do povo e em seu nome deve ser exercido, logo,
em seu nome e em seu favor os bens publicos devem ser geridos.

Os bens dominicais sdo bens sem afeta¢do porque a Administragdo
Publica ndo cumpriu na atividade administrativa concreta os ditames
constitucionais e ndo por auséncia ou inexisténcia de usos ptblicos que
atendam ao interesse da coletividade.

Quando se afirma que o Poder Publico deve afetar seus bens para
atender aos interesses da coletividade, este dever decorre de diversos
dispositivos presentes no Texto Constitucional e ndo do principio da
tuncdo social da propriedade, o qual, interpretado em sentido estrito,
nos exatos termos da Constitui¢do, ou seja, traduz um dever que tem
o particular de realizar uma atividade agraria, se for imével rural (nos
termos do art. 186 da Constituigdo e arts. 6.°, 7., 8.°,9.°da Lei 8.629/93),
e atender ao disposto no plano diretor, se for imével urbano (art. 182).

Apenas para citar um exemplo, quando o Poder publico destina um
imével publico para a instalagdo de um hospital, ou uma escola, ou uma
creche, ou uma institui¢do de atendimento aos idosos, as mies solteiras,
aos deficientes fisicos, as criancas desamparadas, estd simplesmente
cumprindo o disposto nos arts. 196 (saiide é direito de todos e dever do

primdrios, que sdo os interesses da coletividade, e os interesses secundarios, “que o Estado (pelo s6 fato
de ser sujeito de direitos) poderia ter como qualquer pessoa, isto ¢, independentemente de sua qualidade

de servidor de interesses de terceiros: os da coletividade”. op. cit. p. 63.

28 Os interesses secundérios s6 serdo perseguidos quando coincidirem com os interesses primérios, pois a
Administragao nio tem a autonomia e a liberdade tipicas de direito privado, porque exerce fungio. Celso

Antonio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, p. 57.

No ambito do exercicio da gestdo de bens piiblicos, o Poder Piblico deve atender aos interesses puiblicos
primérios que se encontram previstos no ordenamento juridico brasileiro, verificando-se que as leis
apontam os usos publicos preferenciais para os iméveis piblicos, mas deixam margem de liberdade de

elei¢do para a Administragdo Publica. op. cit. p. 58.
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Estado), 203 (a assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar), 205
(a educagdo, direito de todos, dever do Estado e da_familia) da Constitui¢do
Federal e, portanto, gerindo e afetando iméveis publicos segundo os
objetivos do Texto Constitucional.

Nio estd na dicgdo da Constitui¢do que a fungdo social da
propriedade é sinénimo de atendimento de qualquer interesse publico
ou de qualquer objetivo constitucional, por isso, o conjunto de deveres
de gestdo do patrimonio publico imobilidrio, imputdveis ao Poder
Publico, ndo decorre do instituto da funcdo social da propriedade e sim
de diversos dispositivos constitucionais e legais, especialmente dos arts.
1.° e 8.2 que protegem os valores sociais do trabalho, da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, etc.

A gestdo do patrimodnio publico imobilidrio engloba diversos
deveres, tais como: os deveres de utilizagdo e conservagio dos bens,
o dever de destinagdo, o dever de delimitagdo de iméveis publicos
(que se desdobra, no Ambito federal, no dever de discriminar terras
devolutas, dever de demarcar terras de marinha, terrenos marginais
e terras de interiores) e o dever de fiscalizagdo sobre imoéveis
publicos (que se desdobra nos deveres zelo, guarda, conservacio,
regularizacdo, recuperagdo de iméveis sob a ocupagio de terceiros e,
de arrecadacgdo de receita patrimonial).

O descumprimento dos deveres de gestdo origina a
responsabilidade do Estado e dos agentes publicos nos termos do
ordenamento juridico patrio. A responsabilidade por comissio é objetiva,
ou seja, basta a comprovacio do ato estatal, do dano e do nexo causal. A
existéncia de dolo ou culpa é indiferente para gerar o efeito de reparar
o dano, tornando-se questdo subsididria, cujos tnicos efeitos juridicos
sdo o direito de regresso do Estado em relagido ao agente publico e as
puni¢des administrativas (art. 37, §6.°, CF).

Quanto a responsabilidade por omissio, hd divergéncia doutrindria
quantoasuanatureza, subjetivaouobjetiva. A doutrinamajoritériaentende
que é subjetiva, ou seja, haverd responsabilidade por comportamentos
omissivos, quando houver dolo ou culpa dos agentes ptblicos, originando
o dever de reparagio pelo dano causado e, ainda diversas sancdes de
natureza politica e administrativa previstas na Lei 8.429/92 — Lei da
Improbidade Administrativa, bem como a responsabilidade administrativa
do agente piblico, nos termos da Lei 8.112/91.
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Todavia, a maior parte da jurisprudéncia aderiu a natureza
objetiva da responsabilidade por comportamentos omissivos do Estado
e, inclusive, em intimeros casos, consagra a teoria do risco administrativo
para responsabilizar o Estado por omissio, independentemente de culpa
ou dolo dos agentes publicos, impondo ao Estado, o dever de indenizar
os prejuizos causados. No caso de culpa anénima, se ndo ocorreu o dano
a alguém, mas tdo-somente o descumprimento dos deveres de gestio,
os quails violam interesses coletivos protegidos pela ordem juridica, a
responsabilidade estatal resume-se ao dever de realizar obrigacdo de
fazer, como decorréncia do ajuizamento de agdo civil publica apenas
para obrigar o Estado ao cumprimento de tais deveres.

4 CONCLUSAO

E inegavel que a construgdo da doutrina da fung¢do social da
propriedade teve como ponto de partida o direito de propriedade privada
tal como tragado pelos civilistas modernos e objetivou a flexibilizagdo
de tal concepgio absolutista de propriedade, tendo como pressuposto a
nogdo de que o titular privado do direito de propriedade, é, a0 mesmo
tempo, o administrador e beneficidrio de tal direito, de modo que a
histéria da propriedade privada moderna evolui da concepgdo de um
feixze de poderes absolutos que o particular titulariza em oposi¢io a todos
(erga omnes) para a o surgimento de um conjunto de deveres juridicos, que
flexibilizam e limitam simultaneamente este conjunto de poderes.

Ja a propriedade publica, no Estado de Direito, e ainda mais no
Brasil, onde a Constitui¢do Federal consagra o Estado Democriético de
Direito (art. 1°), nasce como um conjunto de deveres juridicos vinculantes
paraa Administragdo Publica, cujos poderes sdo meramente instrumentais
e s6 poderdo ser manejados para atender interesses da coletividade,
indisponiveis e irrenuncidveis para o administrador publico.

A aplicagio do instituto da fungdo social a propriedade publica
esbarra em diversos Obices, neste ensaio abordados, revelando-se
incompativel com o regime de Direito Publico, de modo que a sua
incidéncia implica num afastamento e enfraquecimento injustificados
do regime juridico publico (principio federativo, autonomia de
administragdo dos entes federados, obediéncia a lei orgamentéria,
imunidade tributdria, indisponibilidade do interesse publico), o que ndo
se coaduna com uma leitura sistemdtica dos ditames da Constitui¢do
Federal que regem a gestdo dos bens publicos no Brasil.
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RESUMO: O processo de globalizagdo econdémica, por desafiar
as atuais concepgdes calcadas no Estado-nagdo e na democracia
representativa, tem suscitado a emersdo de novos paradigmas no
pensamento juridico. Neste contexto, buscando uma verdadeira
repolitizagdo da legitimidade, Paulo Bonavides defende a pratica
da democracia participativa e a inser¢do popular num processo de
globalizagdo politica, calcado nas diversas dimensdes de direitos
humanos. Para que se alcance, todavia, uma verdadeira globalizagdo
politica, que consagre a universalidade dos direitos humanos, é
necessériaaadog¢iode métodoseducacionais de naturezademocrética,
que conduzam a formacgdo cidadd. Constituem, portanto, objeto
deste artigo, os fundamentos, tanto juridicos, como educacionais, do
Estado democrético-participativo e da globalizagdo politica.

PALAVRAS-CHAVE: Globalizacio Econémica Neoliberal. Estado
Democratico-Participativo. Globalizagdo Politica. Educagio.
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1 INTRODUCAO

Em acurada andlise acerca da globalizagdo econdmica, Abili
Lazaro Castro de Lima a conceitua como “uma crescente interconexao
em vdarios niveis da vida cotidiana em diversos lugares longinquos
do mundo”'. Trata-se de um processo com forte viés econdmico,
marcado por um complexa rede de relagdes entre empresas, no que
se configura uma verdadeira transnacionaliza¢do dos mercados.”

No presente artigo, analisar-se-4 o influxo exercido pela
hodierna globalizac¢do econdmica — calcada no pensamento neoliberal
-sobre o Estado Democratico de Direito consagrado pela Constituigdo
Federal de 1988. Tal andlise terd por fio condutor o pensamento
juspolitico de Paulo Bonavides, sem se relegarem, por o6bvio, as
idéias de outros destacados autores acerca do tema. Serd, outrossim,
estudada a pregagio do referido doutrinador em prol do Estado
democriético-participativo e da globalizagdo politica, instrumentos de
resisténcia a globalizagdo econémica neoliberal.

A primeira parte deste estudo tratard da contraposi¢do
entre globalizagdo econdmica neoliberal e Estado Democratico de
Direito. Partindo de nog¢des introdutérias acerca do Estado-nagio e
adentrando aos influxos por este sofrido no bojo do referido processo
de globalizagio, serdo tragadas as bases para a etapa seguinte deste
artigo, na qual se analisard a globalizagio politica como movimento
calcado numa concepgio participativa de democracia.

Numa terceira parte deste artigo, serd abordada a intrinseca
relacdo entre a globalizagdo politica e universalidade dos direitos
humanos, analisando-se, em seguida, a essencialidade de uma
educacdo democrdtica e voltada para o exercicio da cidadania nos
diversos niveis de participag¢io politica (do local ao supranacional).

1 LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizag¢do econémica, politica e direito — Andlise das mazelas

causadas no plano politico-juridico. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 127.

2 Neste sentido, consultar: FARIA, José Eduardo Machado de. O Direito da economia globalizada.
1. ed. 2. tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, passim.
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2 ESTADO DEMOCRATICO-PARTICIPATIVO E GLOBALIZAGCAO
POLITICA

2.1 O ESTADO-NACAO EM FACE DA GLOBALIZAGAO ECONOMICA
NEOLIBERAL

2.1.1 BREVE ANALISE DA CONCEPGAO DE ESTADO-NAGAO

Segundo Bonavides, nagdo nio é apenas raga, religido, idioma,
sendo conceito sobretudo de ordem moral, cultural e psicolégica, em
que se somam todos estes fatores, “podendo cada um deles entrar ou
deixar de entrar em seu teor constitutivo. A nagio existird sempre que
tivermos sintese espiritual ou psicolégica, concentrando os sobreditos
fatores, ainda que falte um ou outro dentre os mesmos”.’

A idéia de Estado-nagio, num sentido politico, surge justamente
quando o “grupo nacional busca seu coroamento no principio da
autodeterminagio, organizando-se sob a forma de ordenamento estatal”™".
O Estado, assim, converte-se numa “organizagio juridica da nagio”, numa
concepgio que se desenvolve desde a Revolugio Francesa até a atualidade.
E, por sinal, no mencionado perfodo revolucionario que emerge a doutrina
da “soberania nacional, que postulava a origem de todo o poder na nagao,
Unica fonte capaz de legitimar o exercicio da autoridade politica”.’

Como bem expde Abili Lazaro Castro de Lima:

Tendo como pano de fundo anagao, os Estados passam, sobretudo a partir da
Revolugio Francesa, a defender os valores, costumes e interesses préprios,
ndo admitindo que sejam objeto de agressdo, utilizando a soberania como
argumento legitimador para consolidar sua autodeterminagio em relagio
as outras nagdes. O espaco fisico para a protecio serd o definido pelos limites
do territério onde se encontra a nagio.®

Partindo da concepg¢io de Estado como organizacdo juridica da
nagio, chega-se a idéia de soberania estatal. Conforme exara Bonavides,

3 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 82.
4 Ibid,, p. 86.
5 Ibid,, p. 86.

6 LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizagdo econdémica, politica e direito — Andlise das mazelas

causadas no plano politico-juridico. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 77-78.
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a soberania “exprime o mais alto poder do Estado, a qualidade de poder
supremo (suprema potestas)”". Pode ser entendida tanto enquanto soberania
externa (independéncia do poder de um Estado frente aos demais), como
enquanto soberania interna (império do Estado sobre o seu territério e sua
populagio, assim como um poder politico estatal superior aos demais poderes
sociais, os quais se sujeitam ao império do Estado).

Acerca da concepgdo soberana de Estado, comenta Bobbio:

Do ponto de vista de uma definicdio formal e instrumental,
condigiio necessaria e suficiente para que exista um Estado é que
sobre um determinado territério se tenha formado um poder em
condigio de tomar decisdes e emanar os comandos correspondentes,
vinculatérios para todos aqueles que vivem naquele territério e
efetivamente cumpridos pela grande maioria dos destinatdrios na
maior parte dos casos em que a obediéncia é requisitada. Sejam quazs
Jforem as decisoes® (grifo nosso).

Conforme explicita Dallari, a concepgio de Estado Moderno parte
Justamente da “busca da unidade, que afinal se concretiza com a afirmagéo
de um poder soberano, no sentido de supremo, reconhecido como o mais
alto de todos dentro de uma precisa delimitagio territorial”.’

Neste estudo, adotar-se-a justamente o conceito de Estado como
organizagdo juridica da nag¢io (ou seja, a concepgio de Estado-nagio),
tendo por elementos constitutivos o povo, o territério e um poder
soberano. Sobre esta concepgio de Estado é que se analisardo, a seguir,
de forma sucinta, os principais influxos econdmicos, politicos e juridicos
exercidos pela globalizagido econdmica.

2.1.2 A GLOBALIZACAO ECONOMICA NEOLIBERAL E SEU INFLUXO
SOBRE O ESTADO-NACAO

Segundo observa Bonavides, houve, na histéria da humanidade, vérios
processos de globalizagdo. Como exemplos mais notérios, podem-se elencar:
os impérios orientais, os povos helénicos, o Império Romano, a expansio do

7 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 110.

8 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade; por uma teoria geral da politica. Sdo Paulo: Editora
Paz e Terra, 2003. p. 95.

9  DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 60.
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cristianismo (globalizagio do monotefsmo hebraico) e o colonialismo™. O que
estes processos tém de diferente, tanto entre si, como em relagio ao atual processo de
globalizagdo, é o modelo de globalizagdo que foi utilizado.

Hodiernamente, observa-se um processo de globalizagdo economica,
calcada na ideologia neoliberal - cujos expoentes, Friedrich Hayek'' e
Milton Friedman'?, pregam a redug¢io das fungdes do Estado, devendo este
proteger o livre mercado®”. Com a transnacionalizagdo da economia,
tem sido abalada a existéncia do Estado-nagdo, o qual tem seu poder
crescentemente tolhido pela influéncia dos mercados. Conforme
acentua Bonavides, a atual globaliza¢do tem provocado, nos paises
subdesenvolvidos, a gradativa perda da soberania e da identidade
nacional, a recessdo econémica, a diminuigio do Estado por intermédio
de privatizagdes, enormes desigualdades sociais e um expressivo
aumento da divida externa.

Similar constatagdo é feita por José Eduardo Faria'*, para
quem a transnacionaliza¢gdo dos mercados tem provocado uma
desconstitucionalizagio dos direitos individuais, dos direitos politicos
e dos direitos sociais; tém-se, ademais, posto em Xeque principios
como soberania, separag¢io dos poderes e coisa julgada, num contexto
em que o econdmico se sobrepde ao politico e no qual os Estados
perdem a autoridade substancial sobre seus territérios, mantendo
uma autoridade meramente formal (condicionada aos ditames de um
mercado transnacionalizado). Segundo Faria, a hodierna globalizacdo

0 BONAVIDES, Paulo. Do Pais constitucional ao Pais neocolonial (a derrubada da Constituicio e a

recolonizacio pelo golpe de Estado institucional). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 15.

11 HAYEK, Friedrich August Von. O Caminho da Servidao. 2. ed. Trad. Leonel Vallandro. Porto Alegre:
Globo, 1977. Nesta obra, o autor consagrou a valorizagio da liberdade e da concorréncia, contrariamente

a planificagdo estatal.

12 FRIEDMAN, Milton; FRIEDMAN, Rose. Liberdade de escolher. Trad. Ruy Jungman. Rio de Janeiro
Record, 1980. Neste livro, defende-se que a liberdade politica esta condicionada a liberdade econémica,
adotando-se uma posi¢io favordavel ao comércio internacional, como fator de paz e harmonia, e contraria

aos programas de bem-estar, considerados uma tutela estatal sobre os cidadaos.

13 Segundo Bonavides, o discurso politico neoliberal prega o fim das ideologias e da histéria. Com o
neoliberalismo, as sociedades se contraem nos pafses em desenvolvimento e o Estado, por omisséo, deixa
de cumprir o programa social dos direitos fundamentais, ndo se havendo falar num verdadeiro Estado
de Direito. O discurso politico neoliberal se mostra, assim, radicalmente contrério as nogdes de Estado,

nagio e soberania.

14 FARIA, José Eduardo Machado de. O Direito da economia globalizada. 1. ed., 2. tiragem. Sdo Paulo:

Malheiros, 2000, passim.
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econdmica se tem caracterizado pela “crescente diferenciagio
estrutural e funcional dos sistemas produtivos e pela subseqiiente
ampliagdo das redes empresariais, comerciais e financeiras em escala
mundial, atuando de modo cada vez mais independente dos controles

> 15

politicos e juridicos ao nivel nacional”.

No mesmo sentido, Celso Furtado ressalta que a globalizagio
tem debilitado os sistemas econ6micos nacionais, de modo que
as atividades estatais tendem a se circunscrever as dreas sociais e
culturais. A esfera econémica vem sendo crescentemente dominada
pelas empresas internacionalizadas, as quais balizardo o espaco a ser
ocupado por atividades de d&mbito local e/ou informais. A importincia
relativa dessas ultimas definird o grau de subdesenvolvimento de
cada regido: dreas desenvolvidas e subdesenvolvidas estardo assim
estruturalmente imbricadas numa compartimentacio do espago politico
que cristaliza as desigualdades sociais.'® Neste cendrio, as economias
latino-americanas tém sido submetidas a pressdes crescentes para
desregular seus mercados, o que acarretard efeitos diversos, devido a
grande heterogeneidade entre elas.

15 FARIA, José Eduardo Machado de. O Direito da economia globalizada. 1. ed., 2. tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 52.

16 FURTADO, Celso. O capitalismo global. 5. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, passim. Segundo este
autor, a estrutura internacional de poder evolui para assumir a forma de grandes blocos de nagdes sedes
de empresas transnacionais que dispdem de rico acervo de conhecimentos e de pessoal capacitado. O
intercdmbio internacional de servigos, particularmente os financeiros e tecnolégicos, cresce em
detrimento do de bens tradicionais. Tende a manter-se o dualismo desevolvimento/subdesenvolvimento,
o que requer dos pafses subdesenvolvidos uma vontade politica fundada no consenso social com condigdes
objetivas que poucos paises subdesenvolvidos retinem atualmente. Para Furtado, deter o processo de
concentragio de renda e de exclusdo social é um imperativo para pafses como Brasil e México, sob pena
de as tensdes sociais os conduzirem a ingovernabilidade. O aludido autor elenca ainda algumas outras

mudangas de maior relevo na configuragdo do quadro global, ocorridas nos tltimos tempos:

1) a busca das industrias estadunidenses por novos mercados, mediante, por exemplo, a zona de livre
cambio México-EUA-Canada (NAFTA);

2) o surgimento da Unido Européia;

3) o processo de conversdo a economia de mercado e de democratizagdo dos pafses do Leste europeu, que

se tem revelado mais traumitico do que se cogitava;

4) as grandes transformagoes sofridas pelas nag¢des asidtico-orientais, em particular a China, as quais
possuem uma grande disciplina social, forte investimento no fator humano e formidaveis reservas de
méo-de-obra, tendo um crescente peso nos mercados mundiais. Nesses pafses, a regulagio dos salarios

tem por base as exigéncias do mercado internacional.
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Boaventura de Sousa Santos, por sua vez, aduz que o atual
capitalismo global, na medida em que desestrutura os espagos nacionais
de conflito e negociagdo, acaba por minar a capacidade financeira
e reguladora do Estado, fazendo-as ultrapassar os limiares de uma
gestdo nacional vidvel.'”” A sobreposi¢io dos interesses do mercado
aos interesses do Estado e da comunidade (melhor seria empregar a
expressdo “sociedade”) é igualmente criticada por Amatai Etzioni, em
sua concepgdo de terceira via'®. Ainda contra esta absoluta liberdade do
mercado, insurge-se Amartya Sen, para quem “os abrangentes poderes
do mecanismo de mercado tém que ser suplementados com a criagdo de
oportunidades sociais bdsicas para a eqiiidade e a justica social”."

Conforme aduz Bonavides, com a atual globaliza¢do neoliberal, os
povos dos paises subdesenvolvidos tém perdido sua identidade enquanto
nagio (concebida como uma “sintese espiritual™’), dissipando-se sua
soberania. Tal globaliza¢do tem, portanto, representado uma verdadeira
recolonizacdo dos paises subdesenvolvidos, na medida em que se calca no
menosprezo ao sentimento nacional, na extirpagdo das raizes culturais,
na materializagido dos valores, na submissio dos povos a tirania do lucro
das bolsas de valores e na dissolugdo das resisténcias espirituais.”'

Em suma, pode-se dizer que a globalizac¢do econdmica neoliberal,
ao subjugar o Estado ao mercado, ao sobrepor o econdmico ao politico,
tem abalado a tradicional concepg¢io de Estado-nagio, provocando
severas criticas por parte daqueles que, como Bonavides, consagram o
principio da soberania popular e a primazia dos direitos fundamentais,
tdo afrontados no atual cenario global.

17 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma reinvengio solidaria e participativa do Estado. In: Sociedade
e Estado em transformacio. PEREIRA, Luiz Carlos; Wilheim, Jorge; SOLA, Lourdes (organizadores).
Sao Paulo: Editora UNESP; Brasilia: ENAP, 1999. p. 243-271.

18 Propondo um equilibrio entre o governo, o setor privado e a comunidade, afirma Etzioni: “The good
society is a partnership of three sector — government, private sector, and community. Each one reflects
and server a distinct facet of our humanity. Only by serving all three, rather than fragmenting them
or setting one against the other, can we achieve a society that encompasses the whole person, essential
for their being treated as ends in themselves” (ETZIONI, Amatai. The third way to a good society.
Londres: Redwood books, 2000. p. 41).

19 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000. p. 170.

20 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 82.

21 BONAVIDES, Paulo. Do Pais constitucional ao Pais neocolonial (a derrubada da Constituicio e a

recolonizagio pelo golpe de Estado institucional). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, passim.
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2.2 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO FRENTE A
GLOBALIZACAO ECONOMICA NEOLIBERAL

Segundo a Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 1°, a
Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democrético
de Direito. Deste modo, percebe-se que a Norma Apice nio consagrou
apenas um Estado de Direito, indo além para a este incorporar o
principio democratico.

Para Bonavides, o Estado de Direito ndo é forma de Estado nem
forma de governo. Trata-se, em verdade, “de um status quo institucional,
que reflete nos cidaddos a confianca depositada sobre os governantes
como fiadores e executores das garantias constitucionais, aptos a
proteger o homem e a sociedade nos seus direitos e nas suas liberdades
fundamentais”. ** Segundo o referido autor, em épocas pretéritas o Estado
concedia aos cidaddos direitos fundamentais e se autolimitava. Hoje, os
direitos fundamentais se expandem e, onde ha democracia e Estado de
Direito, eles tendem a submeter o Estado ao seu império. Portanto, ndo
ha Estado de Direito sem a observéancia dos direitos fundamentais.

Del Vecchio diferentemente de Kant (para quem o Estado tem
por fim exclusivo a custédia do Direito) remete-se a expressio Estado
de Direito num sentido diverso, querendo dizer “que o Estado deve
operar fundado no Direito e na forma do Direito. Pode e deve o Estado
submeter a si qualquer atividade; pode e deve promover universalmente
o Bem. Contudo sé pode e deve fazé-lo na forma do Direito; e de tal
sorte que cada um dos seus atos tenha sempre por fundamento a lei

como manifestagio da vontade geral”.*”

Segado, por sua vez, entende que o Estado de Direito se assenta
sobre um conjunto de valores, sobre uma ordem axiolégica determinada,
sendo seu elemento nuclear a garantia da liberdade e da seguranca
individuais. Ele reconhece a consagragio da pessoa e de sua dignidade (ou
seja, a dignidade da pessoa humana) como o fundamento de toda a ordem
juridica e também principio vetor supremo do ordenamento juridico.”*

22 Idem. Constituinte e Constitui¢do, a democracia, o federalismo e a crise contemporinea. 2.ed.

Fortaleza: Edigoes Imprensa Oficial do Ceard, 1987. p. 250.

23 DEL VECCHIO, Giorgio. Ligdes de Filosofia do Direito. 5.ed. Trad. Antoénio José Brandao. Coimbra:

Arménio Amado - Editor, Sucessor, 1979. p. 500.

24 SEGADO, Francisco Fernandez. El sistema constitucional espaiiol. Madrid, Dykinson, 1992. p. 114-115.
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Bonavides adota a concepc¢do de democracia consagrada por
Lincoln, como sendo um governo do povo, pelo povo e para o povo.
Percebe-se, portanto, que a nog¢do de democracia defendida pelo
constitucionalista brasileiro estd umbilicalmente ligada a idéia de
soberania popular®’. Para ele, a democracia é “o mais valioso dos
direitos fundamentais”, na medida em que incorpora os principios da
igualdade e da liberdade, abragados ao dogma da justi¢a, constituindo —
ao lado do direito a informagéo e do direito ao pluralismo — um direito
fundamental de quarta dimensio®.

Ao abordar o Estado Democratico, Segado adota, assim como
Bonavides, a concep¢do de governo democratico consagrada por
Lincoln, como sendo governo do povo, pelo povo e para o povo. O cerne
desta definicdo se encontra, para Segado, na expressio “pelo povo”, que
designa uma forma democratica de atuagio. Outrossim, para que exista
um Estado Democratico se fazem necessédrios: um modo especifico e
peculiar de se conceber o poder, uma estrutura social e a mesma dindmica
do sistema politico, além do que se mostra imperiosa uma democracia
enquanto norma, enquanto principio de convivéncia.”’

Consoante afirma Carlos Britto, trata-se a democracia de um
“megaprincipio”, vez que repassa sua materialidade sobre os demais
principios constitucionais, encontrando-se, destarte, na ontologia destes
principios. Com efeito, traduz-se a democracia tanto nos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil — insertos no art. 1° da Norma
Apice, como também nas cldusulas pétreas explicitas no art. 60, § 4°, da
Constituigdo Federal de 1988.%*

Para José Afonso da Silva, a Constitui¢do de 1988, ao consagrar
um Estado Democratico de Direito, possibilita “concretizar as
exigéncias de um Estado de justi¢a social, fundado na dignidade da
pessoa humana”.* Segundo o mencionado autor, “todas as normas e

principios constituclonais tém uma tnica diregio qual seja a de garantir

25 Segundo o mencionado autor, o termo povo, em sua acepgio juridica, “exprime o conjunto de pessoas
vinculadas de forma institucional e estdvel a um determinado ordenamento juridico” (BONAVIDES,

Paulo. Ciéncia politica. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 76).
26 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 525.
27 SEGADO, Francisco Fernandez. El sistema constitucional espafiol. Madrid, Dykinson, 1992. p. 114-115.
28 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 183.

29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 124
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o primado da dignidade da pessoa humana, que, por seu lado, resume
todas as manifestagdes dos direitos humanos”. A dignidade da pessoa
humana “ndo é apenas principio da ordem juridica, mas o é também da
ordem politica, social, econémica e cultural. Daf sua natureza de valor
supremo, porque esta na base de toda a vida nacional”®

A dignidade da pessoa humana é também considerada por Eros
Grau como nitcleo essencial dos direitos humanos e principio impositivo,
com base no qual se deve dinamizar a ordem econdmica tragada pela
Constitui¢do de 1988”', caracterizada por um modelo de bem-estar®. J4
para Bonavides, o principio da dignidade da pessoa humana fundamenta a
“totalidade dos direitos humanos positivados como direitos fundamentais
no ordenamento jurfdico-constitucional”. E o referido principio “o espirito
mesmo da Constitui¢do, feita primacialmente para o homem e nio para
quem governa’; é ele “o valor dos valores na sociedade democrética
e participativa’, consubstanciando “por inteiro o teor axioldégico e

principiolégico dos direitos fundamentais das quatro dimensoes”.””

30 BONAVIDES, Paulo. Interpretagdo da Constituigdo e democracia. In: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes;
MORAES, Filomeno. Direito Constitucional contemporineo: homenagem ao Professor Paulo
Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 446.

31 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicido de 1988. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
p. 179-182. Este autor explana acerca de dois sentidos que pode assumir a expressio “ordem econémica’:
a) primeiro significando o conjunto de relagdes econdémicas (“mundo do ser”); b) segundo como sendo
uma parcela da ordem juridica (“mundo do dever-ser”), que é a ordem econdémica da qual cogita o autor,
representando o conjunto de preceitos que institui determinada ordem econdmica. Promovendo uma
interpretagdo principiolégica do texto constitucional, conclui Eros Grau que a ordem econdmica na

Constituigdo de 1988 define a opg¢ao por um sistema econdmico, o sistema capitalista.

32 Quanto ao modelo econdmico adotado pela Norma Apice, Eros Grau conclui que ndo se trata de um
modelo acabado — que veicula uma ideologia fechada em si mesma — sendo, por outro lado, um modelo que
apresenta apenas pontos de protegdo contra modificagdes externas, conferindo, ao legislador ordinario,
um largo campo para a tomada de decisdes. Tal modelo ¢é descrito pelo autor como sendo um modelo de
bem-estar. Encontra-se no interesse social a base de toda a exposi¢do proferida por Eros Grau, conforme
ele mesmo aduz expressamente ao final de sua obra. Tal visdo se harmoniza com a concepg¢io de um
Direito Econémico voltado a satisfacio do interesse social. Acerca do modelo de bem-estar, importante
consultar: ESPING-ANDERSEN, Gosta. As trés economias politicas do Welfare State. In: Lua
Nova. Sio Paulo: CEDEC, n. 24, set. 1991. p. 85-116. WITKER, Jorge. Antologia de estudios sobre
Derecho Econémico. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1978, passim. CAMARGO,
Ricardo Anténio Lucas. Direito Econdémico: aplicacio e eficdcia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2001 passim. CUFILLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockman. Estudos de Direito Econémico.

Belo Horizonte: Férum, 2004, passim.

33 BONAVIDES, Paulo. Do Pais constitucional ao Pais neocolonial (a derrubada da Constituicio e a

recolonizagio pelo golpe de Estado institucional). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 10.



174 Revista da AGU n° 18

Neste sentido, conforme demonstra Abili Lizaro Castro de
Limas4, com a democratiza¢do ocorrida nos séculos XIX e XX, a
democracia se tornou fator de legitimagdo do governo, num cendrio
em que o nacionalismo emerge conjuntamente com a concepgio de
Estado-nagdo. Para Lima, na medida em que o espacgo politico vai sendo
delimitado territorialmente com o Estado nacional, advém uma maior
participagio politica e um conseqiiente incremento na conquista e defesa
dos direitos. Todavia, com a globalizag¢do econdmica e a conseqiiente
transnacionalizagio do espago politico, tem ocorrido a perda de poder
do Estado, na medida em que as decisdes sdo tomadas no &mbito

internacional, impostas por organismos como o Fundo Monetdrio
Internacional (FMI) e o Banco Mundial (BIRD).

Em tal contexto, diminui o poder local (desterritorializagio) e
os cidaddos se resumem a condi¢ido de meros consumidores, esquecidos
da vida publica, despidos do sentimento de pertencerem a uma nagdo
- dentro de um espago territorial — e imersos num processo de grande
apatia politica. Tem a globalizag¢do econdémica, assim, implicado uma
crise da democracia representativa, atrelada a concepc¢io de Estado-
nagdo e calcada em um espago de cidadania, nos termos do que também
observa José Eduardo FFaria®. Matias Pereira, igualmente, constata que
a globalizagdo vem ameagando os préprios processos democraticos, na
medida em que tolhe o Estado nacional, no qual a autoridade politica e
a aplicagdo das decisdes se concretizam.”

Vé-se, portanto, que a globalizagido econdmica neoliberal se tem
revelado contrédria a concepc¢io de Estado Democratico de Direito
consagrada pela Constitui¢do IFederal de 1988, na medida em que abala
nio somente o poder estatal, como também a participagio politica que,
num contexto democratico, deve dar sustentagio a esse poder. Desta
constatagio deriva toda a pregagio de Bonavides em prol de um Estado
democrético-participativo e de uma globalizag¢do politica, que sera

posteriormente tratada neste artigo.

34 LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizagdo econdmica, politica e direito — Analise das mazelas

causadas no plano politico-juridico. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, passim.

35 TFARIA, José Eduardo Machado de. O Direito da economia globalizada. 1. ed. 2. tiragem. Sio Paulo:

Malheiros, 2000, passim.

36 Para Matias Pereira, no contexto de mudangas provocado pela globalizagdo, “fica evidente a necessidade
de uma redefinigao em nivel mundial das regras que regem o relacionamento internacional, especialmente
nas dreas econdmica, financeira, politica, trabalhista, social e ecolégica” (MATIAS PEREIRA, José.

Finangas publicas: a politica or¢amentdria no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 25).
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3 A EMERSAO DO ESTADO DEMOCRATICO-PARTICIPATIVO E DA
GLOBALIZACAO POLITICA

Para Bonavides, como forma de resistir a globaliza¢do econdémica
neoliberal, mostram-se necessarios:

a) uma soberania legitima, sob a forma de soberania da
Constituigio;

b) uma democracia popular, sob a forma de uma democracia
participativa;

c¢) um verdadeiro Estado de Direito, sob a forma de um
Estado de Direito da prote¢do e da execucdo dos direitos
fundamentais.

Deve-se observar que, bem antes de sua obra Teoria constitucional
da democracia participativa (por um Diretto Constitucional de luta e resisténcia,
porumanova hermenéutica, por umarepolitizacdo da legitimidade), Bonavides
Ja identificava a crise do sistema representativo brasileiro. Tal sistema,
a seu ver, tem implicado uma ruptura entre Estado e sociedade, entre
o cidadio e seu representante, entre os governantes e os governados,
entre legalidade e legitimidade.”

O mencionado autor propde, assim, a implementagio de uma
verdadeira democracia participativa (previstano art. 1°, pardgratfo tnico,
da Constitui¢do I'ederal), cuja estrutura organizacional se assenta em
quatro principios cardeais®:

a) dignidade da pessoa humana: este é o “espirito da
Constitui¢do”, alicergando a totalidade dos direitos
fundamentais;

b) soberania popular: fonte de todo poder que legitima a
autoridade e que se exerce nos limites consensuais do
contrato social;

37 BONAVIDES, Paulo. A Constitui¢do aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 25.

38 Idem. Teoria constitucional da democracia participativa (por um Direito Constitucional de luta
e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizagio da legitimidade). Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 10-12.
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¢) soberania nacional: consubstanciada na independéncia do
Estado Brasileiro frente aos demais Estados;

d) unidade da constituigio®, compreendendo:

d.1) unidade légica (formal): manifesta-se através
de uma unidade de normas dispostas em seqiiéncia
hierdrquica;

d.2) unidade axiolégica (material): manifesta-se por
meio de uma unidade material de valores e principios,

que sdo a esséncia da constituigio.

A adog¢do de uma democracia participativa implica, portanto: a)

um Direito Constitucional de liberdade e luta; b) uma repolitizagdo
da legitimidade™, a qual ndo se calca em meras normas, mas em principios;
¢) uma nova hermenéutica constitucional, na qual os juizes, legisladores de
terceiro grau*, sdo a “boca da Constitui¢do” e ndo a “boca da lei”, sdo os juizes

da legitimidade e ndo os juizes da legalidade®.

42
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40

41
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Acerca deste principio, exara Luis Roberto Barroso: “O ordenamento juridico é um sistema, o que
pressupde unidade, equilibrio e harmonia. Em um sistema, suas diversas partes devem conviver sem
confrontos inarredéveis. (...) Na colisdo de normas constitucionais, especialmente de principios — mas
também, eventualmente, entre principios e regras e entre regras e regras — emprega-se a técnica da
ponderagdo. Por for¢a do principio da unidade inexiste hierarquia entre normas da Constituigdo, cabendo
ao intérprete a busca da harmonizagio possivel, in concreto, entre comandos que tutelam valores ou
interesses que se contraponham. Conceitos como ponderagio e concordéancia prética sdo instrumentos
de preservagdo do principio da unidade, também conhecido como principio da unidade hierdrquico-
normativa da Constitui¢do” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constituigio. 6.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 372).

Bonavides atrela a legitimidade ao direito natural, ao poder constituinte e a soberania, crendo que
a legitimidade deve ser analisada a luz de uma reflexdo filoséfica e sociolégica. Para o referido autor, a
legitimidade ¢ inseparavel da ideologia. Deste modo, “a legitimidade enquanto crenga ou valor fundamental
de sustentagio do poder com base no consenso dos governados ¢ conceito histérico, aberto, de contetido
varidvel, dotado sempre de crucial atualizagdo”. Segundo Bonavides, “a legitimidade, considerada pura
legalidade ou pura aplicagdo procedimental, conforme deflui respectivamente do decisionismo de Schmitt ou
do formalismo processualista de Luhmann, seria incompativel com a concretizag¢do de uma ordem juridica
democritica, aberta, pluralista, atada a uma tédbua consensual de valores, com variagdes alternativas ao
exercicio do poder por formagdes dispostas ao compromisso, ao respeito mituo, a preservagio da identidade
do regime” (BONAVIDES, Paulo. A Constituigio aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 31-49).

Observe-se que, segundo Bonavides, o constituinte é o legislador de primeiro grau, e o legislador

ordindrio ¢ o legislador de segundo grau.

BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (por um Direito

Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizagio da
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A democracia participativa se opera por meio de mecanismos de

exercicio direto da vontade geral e democrdtica, vindo a restaurar e repolitizar a

legitimidade do sistema*. Acerca da nogdo de legitimidade, cumpre transcrever

a elucidativa explanagio de Duverger:

[...] todo poder repousa largamente sobre as crengas. Os governados
acreditam que é preciso obedecer, e que é preciso obedecer aos
governantes estabelecidos de uma certa forma. A nog¢do de
“legitimidade” é assim uma das chaves do problema do poder. Em um
dado grupo social, a maior parte dos homens acredita que o poder
deve ter uma certa natureza, repousar sobre certos principios, revestir
uma certa forma, fundar-se sobre uma certa origem; é legftimo o
poder que corresponde a essa crenga dominante. A legitimidade, tal
como a entendemos, é uma nogdo sociologica, essencialmente relativa
e contingente. Ndo existe uma legitimidade, mas varias legitimidades,
segundo os grupos sociais, os paises, as épocas, etc.**

Assim, como aduz Duverger,, “o poder legitimo nio temnecessidade

de forca para se fazer obedecer. A for¢a sé intervém nos casos-limites
[...]. Se a legitimidade é sélida, o poder pode ser suave e moderado”.”

Como saida para um quadro em que impera uma democracia tdo-

somente formal, Bonavides propde uma democracia direta, a qual ndo possui

os mesmos contornos daquela que se fazia presente na Grécia. Trata-se, em

verdade de uma democracia na qual o essencial é que:

[...J o povo tenha ao seu imediato dispor, para o desempenho de uma
desembaragada e efetiva e soberana participagio, os instrumentos
de controle dessa participagio, sem o que ela poderd ser sempre
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legitimidade). Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 21-22. Nesta obra, Bonavides prega uma atuagdo mais
democratica do Poder Judiciario, desgarrada da dogmitica juridica tradicional, segundo a qual o juiz é
um mero aplicador das leis. O referido autor defende uma atuagido do Judiciario calcada num “legitimismo
principiolégico e material, onde o direito vivo, se a realidade e os principios falarem mais alto, decreta sua

prevaléncia sobre a regra oxidada do direito vigente de vestes formais”.

BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacio da
legitimidade). Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 22.

DUVERGER, Maurice. Ciéncia Politica - teoria e método. Trad. Helofsa de Castro Lima. Rio de

Janeiro: Zahar Editores, 1976. p. 15.

DUVERGER, Maurice. Ciéncia Politica - teoria e método. Trad. Helofsa de Castro Lima. Rio de

Janeiro: Zahar Editores, 1976. p. 15.
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ilusoria, e 0 é nas chamadas democracias representativas do Terceiro
Mundo, onde representam o biombo atras do qual se ocultam as mais
opressivas ditaduras sociais de confisco da liberdade humana.*®

Deste modo, para Bonavides, ndo basta a mera adogdo de um
sistema democrdtico, devendo-se, também, dinamizar a democracia por
meio dos mecanismos de participagdo popular. Como bem aduz esse
doutrinador:

A participagdo é o lado dindmico da democracia, a vontade atuante
que, difusa ou organizada, conduz no pluralismo o processo politico
a racionalizagdo, produz o consenso e permite concretizar, com
legitimidade, uma politica de superagdo e pacificagdo de conflitos.
A participagdo é o didlogo do cidaddo com o Poder, da Sociedade
com o Estado, do homem com sua categoria politica e social,
contribuindo, direta ou indiretamente, para a formagio da vontade
governativa. Onde ha participagdo e liberdade, ha responsabilidade,
h4d democracia. A participagido é direito e dever, colaboragdo e
solidariedade, sufrdgio e representagdo.*”

Prega Bonavides, assim, um Estado democratico-participativo,
dotado de efetivalegitimidade, no qual existam harmonia e equilibrio entre
os poderes, o Poder Judicidrio venha a ser um democrético instrumento
de defesa da Constitui¢do e o povo chegue ao poder, “a sociedade a
regeneracdo e o Estado e a Nagfio, abracados com a cidadania, a execugdo
e observancia do contrato social”.** Tal Estado consagrara os principios
da liberdade* e da igualdade, com vistas a efetivacio do valor supremo
sobre o qual se assenta a Constituigdo: a dignidade da pessoa humana.

Bonavides enxerga no Estado democrético-participativo, portanto,
um meio de consagrar o principio da dignidade da pessoa humana, uma
forma de repolitizar o conceito de legitimidade, tdo olvidado nestes

46 BONAVIDES, Paulo. Os poderes desarmados - A margem da Ciéncia Politica, do Direito

Constitucional e da Histéria - Figuras do passado e do presente. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 27.
47 Idem. Politica e Constitui¢do: os caminhos da democracia. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 509-510.

48 Idem. Teoria constitucional da democracia participativa (por um Direito Constitucional de luta
e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacio da legitimidade). Sio Paulo:
Malheiros, 2001,p. 23.

49 Um importante ensaio acerca da “liberdade”, encontramos em: MILL, John Stuart. A liberdade;

utilitarismo. Trad. Eunice Ostrensky. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
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tempos em que a légica dos mercados se sobrepde a vontade popular. Ao
contrario da apatia, o legitimo exercicio da vontade popular; ao contrario
da sobreposic¢do do Poder Executivo - cooptado pelos grupos dominantes
- sobre os demais Poderes, observa-se o equilibrio e a harmonia entre
os Poderes; ao contrario de um Estado fraco e sujeito aos ditames do
mercado internacional, emerge, com a democracia participativa, um
Estado que é o préprio povo organizado e soberano.

Com a democracia participativa, refor¢am-se as instituicoes.
Tal refor¢co tem sua origem no mais legitimo instrumento de que
uma democracia dispde: o livre exercicio da vontade popular. E aqui
Bonavides nio deseja uma vontade sujeita aos desvios existentes no
sistema representativo, mas sim uma vontade que ecoe de forma direta,
base de um Estado democratico-participativo que “libertara povos da
periferia, transformando-se em trincheira de sobrevivéncia, desafio
e oposicdo as infiltragdes letais da didtese globalizadora que mina o
organismo das sociedades” dos paises subdesenvolvidos.”

Vé-se, pois, que Bonavides, embora partindo da realidade brasileira,
formulou um pensamento acerca do Estado democratico-participativo
que se aplica aos demais povos dos paises subdesenvolvidos, os quais, cada
qual a seu modo, vém sofrendo os influxos do processo de globalizagdo
econdmica neoliberal. Ao pregar o Estado democratico-participativo,
o referido autor busca avangar um passo além na evolugdo dos direitos
fundamentais, efetivando uma democracia realmente participativa e
conduzindo, legitimamente, a supremacia dos principios constitucionais.
Como contraponto a supremacia dos mercados sobre o Estado, propde-se
alegitimacio do Estado pelo exercicio da soberania popular, repolitizando
a legitimidade e fazendo emergir um Direito Constitucional de luta e
resisténcia, bem como uma nova hermenéutica constitucional.

Indo além na sua humanistica e libertdria luta pela efetivagio dos
direitos fundamentais, Bonavides chega mesmo a pregar uma globalizagdo
politica que se contraponha a globaliza¢do econdmica (calcada na
“perpetuidade do status quo de dominagdo”). Resistindo a globalizacdo
econdmica, esta globalizagdo politica se assentard na teoria dos direitos
tundamentais. Com efeito, “globalizar direitos fundamentais equivale a
universalizé-los no campo institucional. Sé assim aufere humanizagio e

50 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizagio da
legitimidade). Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 20.
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legitimidade um conceito que, doutro modo, qual vem acontecendo de
altimo, poderd aparelhar unicamente a serviddo do porvir”.”!

Pode-se, em suma, afirmar que o pensamento de Bonavides -
assentado que estd na teoria dos direitos fundamentais e na soberania
popular - projeta-se contra os abalos sofridos pelo Estado de Direito
e pela democracia neste cendrio de globaliza¢do econémica. Tendo a
politizagdo como maior arma, Bonavides resiste aos maléficos efeitos
dessa globalizagio (em verdade, “recolonizag¢do”). O caminho para fugir
a esta situagdo de dominagido do povo, que nido se resume apenas ao
Brasil, é enxergando pelo referido doutrinador no Estado democratico-
participativo e na globalizagdo politica, os quais ressoam como
inequivocos instrumentos de repolitizagdo, num cenario marcado pelo
império do econémico sobre o politico.

4 GLOBALIZACAO POLITICA E UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS

Ao discorrer acerca da globalizagdo, Carlos Alberto Torres
demonstra que tal expressdo assume diversas “formas”, cumprindo
destacar, por serem mais pertinentes a este estudo, as seguintes:

Uma primeira forma de globalizagdo, vista no geral como “globalizagdo
de cima”, estd enquadrada por uma ideologia que descrevemos como
neoliberal.

.

Uma segunda forma de globalizagdo representa a antitese da primeira.
Estaforma de globalizagdo é normalmente descrita como globalizagdo
de baixo ou antiglobalizagdo, designagdo que consideramos erronea
dado que, de um modo geral, os distintos grupos e movimentos
dirigidos a desafiar versdes neoliberais da globalizagdo nio se
opdem a uma maior integragdo. A globaliza¢do de bairo manifesta-
se sobretudo na presenca dos individuos, institui¢gdes e movimentos
socials ativamente opostos aquilo que é percebido como globalismo
corporativo. Para estes individuos e grupos, o lema é “ndo hd
globalizagdo sem representagdo”. Nos distintos Institutos Paulo
Freire decidimos impulsionar a nogio de planetarizagio para designar

51 BONAVIDES, Paulo.. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 524.
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este modelo de integracdo planetaria que nio esta sob o controle das
corporagdes, mas dos cidadidos do mundo.

[

Uma quarta manifestagio da globalizagio que emerge da crescente
integracgdo internacional e que responde mais aos direitos das
pessoas que aos mercados é a globalizacdo dos direitos humanos.
Com a crescente ideologia dos direitos humanos que se apoderam
do sistema e da lei internacional, muitas préticas tradicionais
endémicas ao tecido das sociedades particulares ou as culturas
(desde as praticas religiosas até as préticas esotéricas) estdo a ser
questionadas, desafiadas, esquecidas, ou até mesmo proibidas. A
ascensdo das democracias cosmopolitas e a cidadania plural é o tema
desta versdo da globaliza¢do™ (grifo nosso).

A globalizagio politica de que fala Paulo Bonavides, além de
calcar-se na evolugdo dos direitos humanos e em seu carédter universal, é
também um contraponto a globalizagdo econémica neoliberal. Tal nogéo,
portanto, concilia os elementos que constituem tanto a “globalizac¢do de
baixo” como a “globaliza¢do dos direitos humanos” as quais se refere
Carlos Alberto Torres.

Como bem demonstra Fabio Konder Comparato53, a evolugio
dos direitos humanos, a partir de 1945, fol marcada por importantes
instrumentos, dos quais se destacam a Declaragio Universal de Direitos
Humanos (de 10 de dezembro de 1948) e a Convengdo Internacional
sobre a Prevengdo e Puni¢do do Crime de Genocidio (aprovada em 09
de dezembro de 1948 no quadro da Organizagdo das Nagdes Unidas).
Tratam-se de verdadeiros marcos inaugurais de um periodo histérico
caracterizado pela internacionalizagdo dos direitos humanos. Além dos
direitos individuais (de natureza civil e politica) e dos direitos economicos
e soclais, novas espécies de direitos humanos passaram a ser consideradas,
tais como os direitos dos povos e os direitos da humanidade. **

52 TORRES, Carlos Alberto. Globalizacio, cidadania multicultural e politica. Disponivel em: <http://

www.isecure.com.br/anpae/61.pdf>. Acesso em: 09 set. 2008.

53 COMPARATO, Fibio Konder. A afirmacio histérica dos direitos humanos. 3. ed. revista e ampliada.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

54 Como direitos reconhecidos neste novo periodo histérico, Comparato aponta os direitos a preservagio
de sitios e monumentos, considerados parte integrante do patriménio mundial (Convengdo relativa a

Protegdo do Patriménio Mundial, Cultural e Natural, de 1972), & comunhéo nas riquezas minerais do
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Comparatofogeaconcep¢io positivistadequenidohddireitoforada

organizacdo estatal, ou do concerto de Estados no plano internacional.”
Para o referido autor, deve-se encontrar um fundamento para a vigéncia
dos direitos humanos além da organizagio estatal, fundamento este que
“s6 pode ser a consciéncia ética coletiva, a convicgdo, longa e largamente
estabelecida na comunidade, de que a dignidade da condi¢do humana
exige o respeito a certos bens ou valores em qualquer circunstancia,
ainda que ndo reconhecidos no ordenamento estatal, ou em documentos
normativos internacionais”.’ Entende Comparato que:
Surge agora a vista o termo final do longo processo de unifica¢do da
humanidade. E, com isso, abre-se a tltima grande encruzilhada da
evolugdo histérica: ou a humanidade cederd a pressdo conjugada da
forga militar e do poderio econémico-financeiro, fazendo prevalecer
uma coesio puramente técnica entre os diferentes povos e Estados,
ou construiremos enfim a civilizagdo da cidadania mundial, com
o respeito integral aos direitos humanos, segundo o principio da
solidariedade ética.””

Trata-se da “cidadania universal, da qual emanam direitos
e garantias internacionalmente assegurados”, no dizer de Flavia
Piovesan.” O ser humano deixa de ser objeto para se tornar sujeito
de direito internacional (posi¢do antes ocupada apenas pelos Estados).
Como bem demonstra tal doutrinadora, no caso de conflito entre
regras internacionais e internas no campo dos direitos humanos, ha
uma tendéncia atual de fazer prevalecer aquela mais favoravel ao sujeito
de direito, vez que a protegdo da dignidade da pessoa humana é o fim
ultimo e a razio de ser de todo o ordenamento juridico.

No Brasil, um importante passo no sentido de proporcionar uma
mais eficaz protegio aos direitos humanos, reconhecendo-lhes o caréter

subsolo marinho (Convengio sobre o Direito do Mar, de 1982) e a preservagio do equilibrio ecolégico do

planeta (Convengao sobre a Diversidade Biolégica, de 1992).

<
=)

Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998.

56  COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio histérica dos direitos humanos. 3. ed. revista e ampliada.
Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 59.
57 Ibidem. p. 57.

58 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed. revista,

ampliada e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. XXIV.
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internacional, foi o advento da Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, a
qual incluiu os seguintes pardgratos no art. 5° da Constituigdo de 1988:

§ 8° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serido
equivalentes as emendas constitucionais.”

§ 4° O Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal Penal Internacional
a cuja criagfio tenha manifestado adesio.”

Vé-se, portanto, que a Constitui¢io Brasileira, embora j4

reconhecesse, em seu art. 5°, § 2°, os direitos e garantias expressos em
tratados internacionais dos quais a Republica Federativa do Brasil seja
parte, passou também a prever o status formalmente constitucional dos
tratados aprovados, pelo Congresso Nacional, com quorum similar ao
das emendas constitucionais.

Destarte, ao prever a sujei¢do do Brasil ao Tribunal Penal

internacional, a Carta Magna d4 um passo além no reconhecimento
do cardter universal dos direitos humanos, cuja prote¢do deve ser
assegurada da forma mais eficaz, em nivel supranacional.

59

60

Com o advento do transcrito § 38° do art. 5°, Fldvia Piovesan adota o entendimento de que surgem duas
categorias de tratados internacionais de protegéo de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais
(¢ a regra valida para todos os tratados desta natureza), que sdo suscetiveis de dentncia por parte do
Estado; b) os material e formalmente constitucionais (aqueles equivalentes as emendas constitucionais,
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros), que néo sio suscetiveis de dentincia (PIOVESAN, Flavia. Reforma do Judiciario
e direitos humanos. In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jests Lora.

Reforma do judiciario analisada e comentada. Sio Paulo: Editora Método, 2005. p. 72-73).

O Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional (TPI), foi ratificado pelo Brasil em
20.06.2002. Nio cabe ao Estado brasileiro afastar a jurisdigdo do TPI. O Estatuto de Roma se mostra
consoante com o ordenamento juridico interno brasileiro por ao menos trés razdes, elencadas por
Flavia Piovesan: a) por adotar regras de direito material em parte ja reconhecidas em outros tratados
internacionais ratificados pelo Brasil (como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Convengdo
para a Prevengio e Repressio do Crime de Genocidio, dentre outros); b) o Estatuto dispde acerca de um
mecanismo internacional de prote¢do a direitos humanos que ndo é em todo diferente daquele previsto
para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual j4 teve sua jurisdi¢éo reconhecida pelo Brasil;
c) a Constitui¢do de 1988, no art. 7° do ADCT, deixa claro que o Brasil envidaré esforgos no sentido
de se criar um tribunal internacional de direitos humanos (PIOVESAN, Flavia. Reforma do Judicidrio
e direitos humanos. In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jests Lora.

Reforma do judiciario analisada e comentada. Sio Paulo: Editora Método, 2005. p. 76-77).
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Em tal cendrio, percebe-se o qudo premente é a adogdo de
mecanismos efetivos de democracia participativa no Brasil, a fim
de que o povo possa diretamente tomar as mais relevantes decisdes
politicas. Ndo se pode pretender que a universalidade dos direitos
humanos seja uma realidade sentida por todos os cidaddos se a estes
sequer é garantida uma maior participagdo na vida politica de seu
proprio Pafs. Tal participacdo é condi¢do inafastdvel para que haja
uma verdadeira cidadania universal, na qual os seres humanos se
respeitem mutuamente num espago de convivéncia calcado nos
direitos humanos, vez que de nada adianta pretender uma participagio
ativa do cidaddo em escalada global se a este é negada a definigéo
dos rumos do proprio local em que vive.

E preciso dotar de efetividade os conceitos ora analisados, algo
apenas possivel na medida em que a democracia deixe de ser vista
como abstragio e passe a ser encarada como uma praxe; é preciso que
a democracia seja praticada no cotidiano dos individuos, constituindo
um Adbito na vida de todos e de todas, e ndo apenas um ideal; é
preciso, numa visio interdisciplinar, que os juristas se conscientizem
de que é chegada a hora de conferir um novo enfoque a abordagem
da democracia, menos preocupado com seu acabamento teérico (ja
tdo desenvolvido ao longo dos séculos) e mais voltado ao estudo das
condigoes necessdrias a sua efetividade.

De nada adianta pretender que as pessoas de comportem
de forma democrética se a democracia nio se encontra em suas
consciéncias e nio permeia seus ideais. E qual é o mais importante
mecanismo de que dispde a humanidade na formacao de consciéncias e
na propagacio de ideais? De que modo os mais caros valores humanos
sdo verdadeiramente assimilados? Como uma geragdo, pretendendo
ver uma mais democrética realidade no futuro e uma efetiva integragio
entre os povos (mediante a globalizagio politica), pode pretender que as
geragoes futuras concretizem tal ideal?

A resposta as indagagdes acima é encontrada na educagio,
mais eficaz meio de difusdo e de construgio de valores humanos.
No capitulo que segue, serd analisada a fundamental importancia
de um processo educacional democréatico para a efetivagio da
democracia participativa e para o alcance de uma globalizagio
verdadeiramente politica.
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5 EDUCAGAO DEMOCRATICA — O CAMINHO PARA A GLOBALIZAGAO
POLITICA

Tragadas todas as consideragdes acima, deve-se frisar que de nada
vale pregar a participacdo do individuo nas mais relevantes decisoes
politicas - mediante instrumentos de democracia direta - se tal participagio
nio é fomentada pelos métodos educacionais, os quais devem construir o
conhecimento por meio de relagdes dialéticas e ndo unilaterais.

Na complexa realidade global contemporanea, nio se pode
olvidar a importancia do processo educacional em toda e qualquer teoria
que vise ao desenvolvimento humano. Assim, doutrinas em prol da
democracia participativa e de uma globalizagio de carater humanistico
e democratico (que se contraponha a globalizagdo neoliberal) nio
podem relegar a importancia da educacdo, sob pena de se tornarem
discursos sem efetividade. Em tal contexto, o pensamento de Paulo
Freire ganha relevo, tendo em vista sua pregacdo no sentido de que a
acdo do educador:

[...Jidentificando-se, desde logo, com a dos educandos, deve orientar-
se no sentido da humanizagio de ambos. Do pensar auténtico e ndo no
sentido da doagéo, da entrega do saber. Sua agdo deve ser infundida
na profunda crenga nos homens. Crenga no seu poder criador.

Isto tudo exige dele que seja companheiro dos educandos, em suas
relagdes com estes®' (grifo nosso).

Neste cendrio de profundas mudancas, a educagdo que conduz
a democracia participativa e a globalizagdo politica deve ser assentada
na liberdade, no didlogo, num aprendizado reciproco entre docentes e
alunos, representando a harmonizagio entre a sede de mudancas das
novas geragoes e o conhecimento intelectual dos educadores. Verdadeira
educacido sem didlogo ndo h4, e é do entendimento conjunto, do encontro
de idéias e do respeito a divergéncia de opinides que surge a verdadeira
democracia. E deste processo que emergem os valores que formario a
dimensdo axiolégica do Direito, aqui encarado da forma tridimensional
tdo bem desenvolvida por Miguel Reale.®

61  FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 17. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999. p. 62.

62 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1968.
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A méxima de Voltaire segundo a qual “posso até ndo concordar
com nenhuma das palavras que dizes, mas defenderei até a morte teu
direito de dizé-las” — frase esta que é simbolo da liberdade iluminista —
¢ diariamente renegada pelo formalismo do ensino aplicado, na medida
em que se relega a inteligéncia e a cognicdo do aluno a segundo plano.
Por mais fundamentadas que sejam as palavras do docente e por mais
democraticas que sejam as li¢des proferidas, esbarram estas no siléncio de
quem apenas ouve, retirada que lhe foi a voz. Assim, num contexto que se
diz democréatico mas que niio adota a democracia nos métodos de ensino,
observa-se um paradoxo entre a liberdade na teoria e o autoritarismo na
prética. O processo educacional, em vez que proporcionar o surgimento
de novas idéias, torna-se sindbnimo de continuismo.

Para a emersido de uma verdadeira democracia participativa,
deve-se ter em mente que ndo ha leis sem homens que as formulem, nio
hé prética que se firme sem idéias, ndo ha fins sem principios, ndo ha
oposi¢do sem causa. A democracia ndo deve ser interpretada de forma
legalista, espelhada na crenca da norma como motor social. A forca-
motriz é, por outro lado, a participacdo popular, a qual somente sera
efetiva e transformadora na medida em que os componentes do grupo
social tenham uma visdo ativa de sua cidadania, enxergando-se como
verdadeiros motores do desenvolvimento da sociedade e ndo como
meros sujeitos passivos frente a agdo estatal e dos grupos privados.

Assim, ao falar da educagdo para a cidadania num mundo
globalizado, Dina Lida Kinoshita expde uma gama de novas
idéias e valores que pdem em xeque conceitos tradicionais e que
demonstram a inequivoca importincia do processo educacional na
contemporaneidade:

Observa-se, em muitas partes do mundo, uma busca de novos valores,
novas visdes e novos principios de vida que vdo se conformando
nesse novo paradigma que pode ser caracterizado por:

- um reconhecimento crescente da integralidade e interdependéncia
de todos os aspectos da realidade e da experiéncia;

- esforgos no sentido de um desenvolvimento em consonéncia com
os principios ecolégicos e limites ambientais;
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- uma nova solidariedade com o abandono de abordagens baseadas
na cobiga ou escassez em favor de elementos que levem em conta a
suficiéncia de recursos e a preocupagio com o outro;

- uma globalizagdo da consciéncia e das comunicagdes através do
desenvolvimento de redes de comunicagdes;

- uma descentralizagio do poder e novos modos de auto-organizagio
de comunidades, que exige a revitalizagdo da sociedade civil e
institui¢des globais adequadas ao novo paradigma;

- substitui¢io de um modelo de competigdo e confronto desenfreados
por um regido pela cooperagdo e a parceria em todas as esferas da
vida s6cio-econdmica e politica;

- um despertar da espiritualidade e da consciéncia.*’

Para que o povo possa se inserir num verdadeiro processo de
globaliza¢do politica, calcado numa cidadania exercida em nivel
planetario (ou global, ou mundial, conforme a terminologia adotada
por cada doutrinador), é necessario que haja, primeiramente, condi¢des
para o pleno exercicio da cidadania no préprio Brasil. Neste sentido,
sintomaticas sio as palavras de Moacir Gadotti:

De toda maneira, diante deste cenario incerto, podemos apostar que
a mundializagdo é mais provavel do que a fragmentagio, pois ela
se configura como a tendéncia mais forte. Mas continua sendo a
mesma aposta de tantos do passado. A diferenga é que agora ela esta
sendo possibilitada pela tecnologia, embora acessivel ainda a muito
poucos. “A histéria é possibilidade e ndo fatalidade”, costumava nos

dizer Paulo Freire.

A primeira vista parece que hoje a cidadania, a tecnologia e a
globalizagdo estdo caminhando juntas. Contudo, precisamos
distingui-las, analisando seus limites e possibilidades. Daf a nossa
preocupagio pedagdgica em colocar aqui algumas questdes finais
para a reflexdo:

63 KINOSHITA,DinaLida.Educag¢doparaacidadaniaemummundo globalizado. Disponivel em: <http://
www.iea.usp.br/iea/tematicas/educacao/basica/conceitosvalores/kinoshitaeducacaoparaacidadania.
pdf>. Acesso em: 09 set. 2008.



188 Revista da AGU n° 18

1* Como construir uma cidadania planetiria num pais globalizado onde
sequer for ainda construida a cidadania nacional? Essa ndo é apenas
uma pergunta que deve ser dirigida aos educadores, mas também
aos politicos, aos comunicadores etc.®* (grifo nosso)

Neste contexto, elucidativas de mostram as palavras de Maria
Victoria Benevides em defesa de uma educagdo para cidadania na
democracia contemporanea:

Trés elementos sido indispensdveis e interdependentes para a
compreensio da educagio para a cidadania, ou para a democracia:

1. a formagdo intelectual e a informagio - da antiguidade cldssica
aos nossos dias trata-se do desenvolvimento da capacidade de
conhecer para melhor escolher. Para formar o cidaddo é preciso
comegar por informa-lo e introduzi-lo as diferentes areas do
conhecimento, inclusive através da literatura e das artes em geral.
A falta, ou insuficiéncia de informagdo refor¢a as desigualdades,
fomenta injusticas e pode levar a uma verdadeira segregacdo. No
Brasil, aqueles que ndo tém acesso ao ensino, a informagio e as
diversas expressdes da cultura lato sensu, sdo, justamente, os mais
marginalizados e “excluidos”. O direito & educagdo fundamental é
um direito humano inaliendvel, de responsabilidade do Estado.

2. a educagdo moral, vinculada a uma didatica dos valores republicanos
e democriticos, que nio se aprendem intelectualmente apenas, mas,
sobretudo pela consciéncia ética, que é formada tanto de sentimento
quanto de razdo; é a conquista de coragdes e mentes.

3. a educagdo do comportamento, desde a escola primdria, no sentido
de enraizar hébitos de tolerdncia diante do diferente ou divergente,
assim como o aprendizado da cooperagio ativa e da subordinagdo do
interesse pessoal ou de grupo ao interesse geral, ao bem comum. Sem
participagdo dos interessados no estabelecimento de metas e em sua
execugdo, como ja afirmava Dewey, ndo existe possibilidade alguma
de bem comum.

64 GADOTTI, Moacir. Cidadania planetaria: pontos para reflexdo. Disponivel em: <http://www.
paulofreire.org/twiki/pub/Institucional/MoacirGadottiArtigosIt0040/Cidadania_Plenataria_1998.
pdf>. Acesso em: 08 set. 2008.
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De maneira resumida, a educag¢io do cidaddo, na concepgio
democrdtica, exige conhecimentos basicos da vida social e uma
correspondente formagdo ética.””

Segundo Maria Victoria Benevides, tal educagdo para a cidadania
(ou para a democracia) se deve assentar em: a) valores republicanos,
englobando o respeito as leis e ao bem publico (acima do interesse
privado), bem como o sentido de responsabilidade no exercicio do poder;
b) valores democriticos, envolvendo o reconhecimento da igualdade,
o respeito integral aos direitos humanos e o acatamento da vontade
da maioria legitimamente formada (respeitados, por 6bvio, os diretos
das minorias). Destacam-se, em tal pregacio, os seguintes valores:
liberdade, igualdade e solidariedade.

A efetividade das normas que tratam dos direitos humanos,
cujo cardter universal se tem firmado ao longo de sucessivos tratados
internacionais, depende, fundamentalmente, de um processo educacional
de natureza humanista, calcado na dignidade da pessoa humana. Néo ¢
por outra razdo que o preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, é claro ao exaltar a importancia da educagio no
sentido de promover o respeito aos direitos e liberdades nela previstos.

6 CONCLUSAO

A globaliza¢do econdmica tem colocado em xeque concepgdes
juridicas tradicionais, como bem observa José Eduardo Faria®, exigindo
assim uma redefini¢iio dos conceitos, premissas e categorias tradicionais
do pensamento juridico.

65 BENEVIDES, Maria Victoria. Educagdo para a cidadania na democracia contemporanea. Disponivel
em:<http://www.iea.usp.br/iea/tematicas/educacao/basica/conceitosvalores/benevideseducacao

cidadania.pdf>. Acesso em: 09 set. 2008.

66 FARIA, José Eduardo Machado de. O Direito da economia globalizada. 1. ed., 2. tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, passim. Segundo Faria, a globaliza¢do econdémica tem levado a erosdo do monismo
juridico para dar lugar a um pluralismo, exigindo assim uma redefinigdo dos conceitos, premissas e
categorias tradicionais do pensamento juridico. Partindo do conceito de paradigma adotado por Kuhn,
José Eduardo Faria observa a exaustio do paradigma da dogmitica juridica frente a atual globalizagdo
econdmica. Diante desta realidade, o referido autor comenta as instituigdes, regulagdes e culturas juridicas
surgidas com a globalizagdo. Dentre as linhas que apontam caminhos para o Direito, na perspectiva de
interagdo entre sistemas auto-regulados ou cadeias produtivas autdnomas, destacam-se os comentarios

desse autor acerca: a) do “direito reflexivo” e da “democracia organizacional”; b) do “direito social”.
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Partindo da constatacio de que a globalizagdo econdmica
neoliberal tem afrontado a democracia e o Estado de Direito ndo somente
no Brasil, Paulo Bonavides cré que se faz necessiria a efetivagio de
um Estado democratico-participativo. Somente por meio do exercicio
da democracia participativa, o povo poderd recuperar sua soberania e
resgatar a supremacia constitucional, do que emergird um Estado de
Direito revigorado, cuja legitimidade se assenta no principio democratico,
combatendo as mazelas ocasionadas pela referida globalizagéo.

A globaliza¢io neoliberal, submetendo o politico ao econdémico,
tolhe o poder estatal e diminui a participagdo popular. Neste cendrio,
em que o econdmico se sobrepde ao politico, o que faz entdo Bonavides?
Calcado numa longa evolugdo dos direitos fundamentais, em cuja tltima
dimensdo se encontra o direito & democracia, o referido doutrinador
desenvolve toda uma pregagio em prol de uma repolitizagio. £ com base
nisso que prega um Estado democrético-participativo; é com esse espirito
que busca humanizar e legitimar o conceito de globalizagio, contrapondo-
se aos maléficos efeitos da globalizagdo econdmica e propondo uma
globalizagdo politica. Eis, em suma, a revigorada crenga de que “todo
poder emana do povo”, estampada numa inovadora concepgdo de Estado
(o Estado democratico-participativo) e numa verdadeira universalizagdo
dos direitos fundamentais (insita a globalizagdo politica).

Todavia, inécua se mostra uma democracia que resida apenas
nos diplomas normativos internos e nos tratados internacionais. Inécua
uma globalizagdo politica situada apenas nos anseios legitimos dos que
desejam uma cidadania em escala global, amparada na universalidade
dos direitos humanos.

Nio ha como dotar de efetividade a democracia se esta nio
se revela nos métodos de ensino, se nio é observada na realidade de
quem educa, se ndo é despertada desde os primeiros anos de vida. Daf
a pregacio de Paulo Ireire no sentido de que se faz necessario plantar
a semente da educagio para, no futuro, colher os frutos da cidadania.”

67 Cf. FREIRE, Paulo. A¢do cultural para a liberdade e outros escritos. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1979.
FREIRE, A importincia do ato de ler: em trés artigos que se complementam. Sao Paulo: Cortez, 1987.
Id., Cartas a Guiné-Bissau. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1977.
Id., Pedagogia da autonomia — saberes necessérios a prética educativa. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996.

Id., Pedagogia do oprimido. 17. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999.
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Deve-se, portanto, compreender a educagido como pratica da liberdade e
da igualdade inseridas num contexto dialogal, para que o Direito, sob o
prisma normativo, ndo seja apenas principio de uma democracia inerte,
mas fruto de uma continua democratizagio das relagdes sociais. Somente
assim se concretizardo os ideais hé tanto exaltados por filésofos como
Thering, para quem “néo s6 o homem letrado, como também o homem
do povo deveria ter oportunidade de perceber o que ambos, Estado e

Direito, fazem por cada um”.
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RESUMO: A hermenéutica é parte da ciéncia juridica que estuda os
processos de interpretagdo da lei (lato sensu). A interpretagdo, por sua
vez, se desenvolve a partir da andlise de determinado dispositivo legal
com a aplicagio dos principios, instrumentos e térmulas preconizados
pela hermenéutica. A hermenéutica inicialmente evoluiu dentro de
uma perspectiva do Direito Privado, e mais recentemente, a partir
do século XX, tem ocupado a ateng¢do dos estudiosos e operadores do
Direito Publico. Dentro desta nova perspectiva, tem-se prestigiado a
doutrina e a jurisprudéncia desenvolvida em torno do tema relativo
a interpretagdo constitucional, que constitui objeto de estudo da
hermenéutica constitucional. As normas constitucionais tém fungdes
precipuas de estruturar organicamente o Estado, regular os direitos
fundamentais e as respectivas garantias e indicar os valores a serem
preservados e os fins sociais a serem atingidos. A tarefa de interpretar
a Constituicdo representa passar da leitura politica, ideolégica ou
simplesmente empirica para a leitura juridica do texto constitucional,
com vistas a encontrar o melhor sentido da norma juridica, em confronto
com a realidade sociopolitico-econémica e almejando sua plena eficacia.
Nio obstante as incertezas decorrentes da falta de uma teoria que dé
sustentagdo e consisténcia na selegio dos métodos e principios que
organizem o acesso a Constituigdo, predomina a posigdo doutrindria
que enaltece as virtudes dessa riqueza instrumental com o argumento
de que, em face da extrema complexidade do trabalho hermenéutico,
todo pluralismo é saudédvel, ndo se constituindo em obsticulo, antes
colaborando, para o conhecimento da verdade, ampliando o horizonte
de compreensio e facilitando a tarefa de aplicar do direito.

PALAVRAS-CHAVE: Hermenéutica Juridica. Interpretagio.
Constituigio.
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1 INTRODUCAO

A palavra intérprete tem origem latina — interpres — e designava
o adivinho, aquele que descobria o futuro ou desentranhava o sentido
de algo. O contetdo juridico assumido pelo termo — quem desentranha
o significado das palavras da lel — pode representar a origem provavel
da hermenéutica como ciéncia da interpretagio.

A interpretagdo é um discurso ou um processo complexo que
incide sobre um enunciado lingiiistico. Tem como objeto uma disposigio,
sendo o seu resultado uma norma. Trata-se de uma exigéncia inevitavel
do Direito, considerando que o ordenamento juridico ndo é dotado de
plenitude hermética e se vale de principios e regras, que orientam o
intérprete na ardua tarefa de aplicagdo das normas juridicas aos casos
concretos.

A hermenéutica inicialmente evoluiu dentro de uma perspectiva
do Direito Privado, e mais recentemente, a partir do século XX, tem
ocupado aaten¢do dos estudiosos e operadores do Direito Publico. Dentro
desta nova perspectiva, tem-se prestigiado a doutrina e a jurisprudéncia
desenvolvida em torno do tema relativo a interpretagio constitucional,
que constitul objeto de estudo da hermenéutica constitucional.

Cotidianamente, o operador do direito se vé envolvido em
questdes que tratam da constitucionalidade de certa norma ou texto
legal. Essa constitucionalidade é aferida, basicamente, ao se analisar
as possibilidades de interpretagdo e aplicagdo dessa mesma norma.
A atividade de interpretagdo, portanto, passa a ser inerente a prépria
atividade legiferante.

O estudo que aqui se empreende se volta, basicamente, para a
atividade interpretativa especificamente constitucional, e procura
apresentar os principios, regras e métodos que nos dias atuais tém
norteado referida atividade.

Neste sentido, examina-se, inicialmente, a hermenéutica juridica
cléssica e seus métodos de interpretacdo. Mais adiante apresentam-se
os tragos distintivos entre a hermenéutica aplicada ao Direito Privado
e ao Direito Puablico. Na seqiiéncia, destaca-se a importancia da
hermenéutica constitucional e em seguida, percorre-se a interpretacido
constitucional propriamente dita.
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Analisa-se, assim, o conceito, a problematica, os principios, as
regras ou diretrizes e os métodos de interpretagdo constitucional.

Finalmente, a guisa de conclusdo, procura-se apresentar uma
sintese das idéias expostas ao longo do trabalho.

2 A HERMENEUTICA JURIDICA

2.1 CONCEITUAGAO PRELIMINAR

Segundo a doutrina tradicional, a hermenéutica juridica é parte
da ciéncia juridica que estuda os processos de interpretacdo da lei (lato
sensu). Em sentido estrito, hermenéutica é sindnimo de interpretagio.
Como bem observa Vicente Rdo' em sua obra classica, O Drreito e a
Vida dos Direttos, o que distingue a hermenéutica da interpretacgio e
da aplicagdo ¢é a diferenga que vai da teoria cientifica a sua pratica, vale
dizer, a primeira é a ciéncia, as outras duas constituem a técnica. Sendo
assim, a hermenéutica objetiva os principios cientificos que disciplinam
a apuracdo do contetdo, do sentido e dos fins das normas juridicas
e a restauragio do conceito orgénico do direito, para o efeito de sua
aplicagdo; ja a interpretacdo, por meio de regras e processos especiais,
procura realizar esses principios na prdtica; e a aplicagdo, adaptar os
preceitos, contidos na norma juridica e interpretados, as situagdes de
fatos que se lhes subordinam. A expressdo restauragdo do conceito
orgénico do direito refere-se a integracdo, ou seja, ao preenchimento
das lacunas da lei. Com efeito, além da estrita aplica¢do e interpretacio,
compete a hermenéutica sistematizar os meios pelos quais se restaura a
plenitude do ordenamento juridico.

A hermenéutica nio se refere somente a lel, mas ao direito contido
na lei; o seu escopo é descobrir o direito, isto é, o contetido normativo
nas formas de expressio do direito. Na concepgdo de Fernando Coelho,
em Ldgica Juridica e Interpretagio das Leis:

Podemos situar epistemologicamente a hermenéutica como parte
da ciéncia do direito, cujo objeto é o estudo e a sistematizagdo
dos processos 16gicos de interpretagdo, integragio e aplicagdo do
direito, correspondendo particularmente a dimensido dogmadtica do

conhecimento juridico. *

1 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos, v. 2, Sdo Paulo: Max Limonad, 1952. p. 542.

2 COELHO, Fernando. Légica Juridica e Interpretacdo das Leis. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 178.
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Paraexplicaradiferengaentre ahermenéuticaeainterpretagio,
convém dizer que a hermenéutica trata de modo genérico, dos meios,
critérios e métodos interpretativos, enquanto a interpretagdo se
desenvolve a partir da andlise de determinado dispositivo legal com
a aplica¢do dos principios, instrumentos e férmulas preconizados
pela hermenéutica.

Desse modo, a aplicagido do direito pressupde a interpretagio, a
qual ha de ser entendida como atividade intelectual que se desenvolve
a luz de principios hermenéuticos, com a finalidade de construir o
contetdo, o sentido e o alcance das normas juridicas.

Mas o que significa interpretar? Segundo o diciondrio Globo?,
interpretar é “ajuizar da intengdo, o sentido de”, e ainda, “explicar, esclarecer o
sentido de” palavra, texto ou lel. Na vida juridica, interpretar é confrontar
o texto frio da lel com os fatos e litigios a que tem de ser aplicada.

Alinterpretagio juridica extravasa, todavia, o campo da dogmatica
juridica, podendo ser examinada sob diversos pontos de vista, dentre os
quais a teoria cientifico-descritiva da interpretagdo e a teoria filoséfica.

A teoria cientifica propde estudar as técnicas possiveis de
interpretacdo, a partir de um processo interpretativo que possibilita
o alcance do sentido exato ou verdadeiro contetido da lei. Trata-se
de corrente hermenéutica de cunho objetivista, pois pressupde uma
atividade interpretativa subordinada a um precedente, ou mesmo a uma
interpretacdo ligada ao sentido atribuido pelo legislador. A exemplo do
que ocorre no discurso juridico-dogmadtico, esta teoria defende a busca
dos valores do criador da norma, uma vez que a lei deve expressar a
vontade do legislador.

A hermenéutica filoséfica parte de uma concepgio mais ampla,
consoante o pensamento de Heidegger e de Gadamer, cujas obras sdo
estudadas na doutrina patria com bastante propriedade pelo professor
Lenio Luiz Streck®. A visdo filoséfica, a qual pode ser denominada
de ideologia da interpretacdo juridica, objetiva dirigir a atividade

3  FERNANDES, Francisco; LUFT, Celso Pedro; GUIMARAES, F. Marques. Dicionario Brasileiro
Globo. 56. ed. Sdo Paulo: Globo, 2003.

4 COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leoneo Severo. Constituigdo, sistemas sociais
e hermenéutica: programa de pés-graduagio em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado/orgs.
Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sio Leopoldo: UNISINOS, 2006. p. 137-180.



202 Revista da AGU n° 18

interpretativa, segundo os valores ou idéias a realizar. Neste contexto,
a hermenéutica juridica passa a ter novo significado e alcance, pois a
tarefa de esclarecimento do sentido da lei depende essencialmente da
ideologia do intérprete e da ideologia que a lei espelha. Segundo esta
visdo, interpretar é criar, produzir, elaborar sentido, diferentemente do
que sempre proclamou a hermenéutica tradicional, em que os contetidos
dos textos legais eram procurados e encontrados mediante as chamadas
técnicas interpretativas.

Para a hermenéutica tradicional, as normas juridicas contém
certo grau de autonomia significativa, como se fosse possivel descobrir
um sentido preexistente, tal como a vontade do legislador, por exemplo,
que seria reproduzida nas expressdes normativas. Contra esse mito, a
teoria critica, inspiradora de reflexoes filoséficas, assume que o trabalho
de descoberta de um sentido representa, em verdade, uma atribui¢io
de significado; ou seja, o intérprete ndo é nenhum autdmato que,
pelos procedimentos metodolégicos, possa simplesmente descrever
um significado auténomo e univoco; ele é na verdade um criador de
sentido e, como tal, consiste numa instancia ideolégica de atribuicdo de
significados heterénomos.

Nas palavras de Fernando Coelho, “ndo é o sentido da norma que
se Impde ao jurista, mas é o jurista que estabelece o sentido da norma de
acordo com sua formagcio cultural e ideolégica, de sorte que é o jurista
a Unica e auténtica fonte do direito .

Destarte, a hermenéutica critica nido rejeita a ideologia e,
neste aspecto, ela é decididamente antikelseniana; exige, porém, que
a ideologia do direito nido permanega inconsciente e que, tornando-a
consciente, possa estar o jurista em condi¢des de questiond-la quanto
aos seus efeitos na vida social, da prépria ideologia e das normas que a
pretendem dissimular.

2.2. METODOS DE INTERPRETACAO

Na Antigiiidade, as fontes materiais do direito eram consideradas
como de origem divina, de tal sorte que somente aos sacerdotes se
permitia explicar esse direito revelado. Neste principio, acreditou-se que,
para interpretar a lei, antes de tudo, era necessario perquirir a vontade

5 COELHO, Fernando. op. cit., p. 182.
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do legislador, daf por que o uso no Direito Romano da interpretagdo
unicamente literal, restrita ao método gramatical.

A escola exegética cedeu espago em virtude da prépria
dinidmica dos fatos sociais que reagem sobre o direito, bem como da
evolugdo dos institutos, que exigiram a flexibilidade e o alcance da
interpretagdo. Apés a codificagdo napolednica a questdo dos métodos
interpretativos comega a tornar-se tema da mais alta importéncia,
surgindo os sistemas hermenéuticos modernos, que recebem
diferentes classifica¢gdes na doutrina juridica.

Quanto aos 6rgdos de que emana, classifica-se a interpretagio como
auténtica quando emanada do préprio legislador. Assim, se o legislador
a interpreta no préprio corpo da lei, tem-se a interpretagio contextual
e, se assim ndo o faz, ocorre a interpretagdo posterior. Pode ser ainda
Judicial quando feita por juizes ou tribunais, distinguindo-se da anterior
(auténtica) por ndo ter cardter obrigatério. Tem-se ainda a doutrindria
ou doutrinal, caracterizando-se por seu imenso prestigio, uma vez que
realizada por escritores, jurisconsultos e estudiosos da matéria.

Quanto a maneira (ou técnica, processo, método), ha diversas
classificacdes que, entretanto, podem ser resumidas aos seguintes
meios: gramatical (ou literal), l6gico (ou cientifico), szstemdtico, histérico,
teleoldgico e da livre investigagdo.

O método gramatical consiste na apuragio da significacdo exata
das palavras e da linguagem, utilizando os elementos puramente
verbais, analisando-as individualmente e na sintaxe. Logo, completa-se
com a anélise do texto.

Ja o légico (ou cientifico) insere o intérprete nos meandros da
mecanica social, na histéria da formagido da lei e da evolugdo do direito,
identificando-se com o espirito do legislador que a elaborou. Busca atingir
o sentido e alcance da norma. Na li¢do de Carlos Maximiliano® o método
légico de interpretagdo juridica consiste diligenciar o intérprete no
caminho de desvendar nos sentidos das expressdes do direito, aplicando
o conjunto das regras tradicionais e precisas da légica formal.

6  MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1941. p. 155-156.
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A interpretacio de maneira sistematica analisa a lei atendo-se
ao fato de que o direito é organizado em principios informadores e
hierdrquicos, que subordinam as leis em um conjunto harmoénico. Para
que sejam as leis por esse modo interpretadas, ha que se examinar a
sua relagdo com as demais leis que integram o ordenamento juridico.
O intérprete deve cotejar a regra com os demais comandos normativos
que integram o sistema juridico, de forma a sopesar os principios,
indagar os postulados que orientam a produ¢io de normas juridicas,
perguntar das relagdes de subordinagio e coordenagio que governam
a coexisténcia das regras. O método sistemdtico parte, portanto, de
uma visdo grandiosa do direito e intenta compreender a lei como algo
impregnado de toda a for¢a que a ordem juridica ostenta.

No método histérico, a interpretacio é feita através da perspectiva
histérica da formagio da lei, desde seu projeto, justificativa, exposi¢do
de motivos, emendas, aprovagdo e promulgacgio, assimilando-se os
anseios da sociedade a época de sua criagdo e, ainda, sua evolugio
através do tempo para se chegar a uma justa aplicabilidade da norma.
Objetiva apurar a vontade do legislador e os objetivos que a lei visava
atingir (ratio legis). £ hoje destituido de valor cientifico, uma vez que
na interpretagio, os trabalhos preparatdrios e a discussio parlamentar
sdo destituidos de valor, servindo apenas para indicar as condi¢oes
histéricas do povo e os impulsos, que determinaram a criacio da lei,
como remédio para atender as necessidades do momento.

O método teleoldgico tende acentuar a finalidade da norma,
antevendo o exame da ocasio legis que teria o conddo de indicar a dire¢do
finalistica do comando normativo. Tem por objetivo adaptar o sentido ou
finalidade da norma a novas exigéncias sociais, tal como recomendado
no artigo 5° da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, que assim dispde: “Na
aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se destina e as
exigéncias do bem comum” ".

Recomendou-se, enfim, o uso da livre investigagio, pesquisa ou
interpretacdo do direito.

Quanto ao resultado, a interpretagdo pode ser dividida em declarativa
(ou estrita), ampliativa (ou extensiva) e restritiva, devendo-se ressalvar a
posic¢do doutrindria que ndo admite essa divisio, ao argumento de que toda
interpretacio é declarativa, ndo podendo ampliar ou restringir o contetido

7 Vade Mecum — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 165.
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da lei. E declarativa, como induz o préprio nome, quando da interpretagio
dalei redunda o exato sentido que contém suas palavras, ndo acrescentando
ou limitando os casos que nio estio incluidos em seu sentido literal, o que
resultaria numa interpretagdo ampliativa ou limitativa, respectivamente.
Em outras palavras, quem interpreta literalmente por certo nio amplia e
nao restringe o alcance do texto. Nem mais, nem menos. Fica no exato
alcance que a expressio literal da norma permite.

A interpretagdo de toda norma juridica pressupde um conjunto de
métodos desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em
critérios ou premissas de ordem filoséfica, metodolégica, epistemolégico,
com a finalidade tnica de aplicagdo da norma juridica aos fatos da vida
real, do que decorre o cardter unitrio da atividade interpretativa em
todos os ramos do direito.

A propésito desse cardter unitdrio do trabalho hermenéutico,
assinala Inocéncio Mdrtires Coelho, em valiosa obra sobre interpretagéo
constitucional, que o processo de interpretagio percorre distintas fases
para alcancar uma unidade de compreensdo, a qual exige que “fodos
os instrumentos hermenéuticos sejam integrados na tarefa de atribuir sentido
as normas sob interpretagdo, independentemente da sua natureza e posigdo
hierdrquica no dmbito do sistema juridico™.

Observa-se, igualmente, que tais processos interpretativos ndo
se excluem, mas, ao contrario, completam-se em um processo mental,
para atingir um resultado final de interpretacdo mais seguro e que se
aproxime do ideal de justica. Por isso, ndo se cogita de hierarquia entre
os diversos procedimentos interpretativos, os quais sdo aplicados em
conjunto e complementarmente sob a idéia de que a decisdo do caso
concreto para se reputar juridica, também deve ser correta e justa.
Trata-se da perspectiva integradora da atividade hermenéutica, que se
revela indispensavel para o éxito da interpretacio.

O desenvolvimento dos métodos de interpretacdio é uma
conquista sobretudo do Direito Privado. Enquanto no Direito
Privado ocorreu extraordindrio desenvolvimento da metodologia
interpretativa, este se deteve no dominio do Direito Publico. A
interpretagdo no Direito Privado atende a natureza contratual, a
seu contetido patrimonialistico, a seu cardter volitivo. Trata-se de
direito que, em grande parte, repousa no acordo, na convengio, no

8 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagio Constitucional, 3. ed. Saraiva, 2007. p. 48.
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contrato, vive sob o influxo das disponibilidades, isto é, da composi¢do
convencional, atendendo aos interesses das partes. Sdo regras feitas a
fim de permitirem a manifesta¢io da vontade individual, com notéveis
caracteristicas do individualismo.

Embora se reconhega certa evolu¢do no Direito Privado, através

da eventual publicizagdo de vérios de seus institutos, como ocorre

bl )

por exemplo, no contrato de adesio, padronizadamente imposto a

parte, ainda é dominante e inequivoco o seu cardter individualista,
diferentemente do Direito Publico.

Os métodos de interpretagio refletem as concepgdes juridicas e
politicas do ordenamento no exame da atividade legislativa que inspirou
aelaboragio dalei, o que nos leva a crer que apesar do cardter unitario da
atividade interpretativa, como mencionado, as peculiaridades atinentes
ao Direito Publico conduzem a elaboragdo de métodos e vias préprias
para sua aplicagio, notadamente para aplicagio do direito constitucional,
para o qual é dirigido o presente trabalho.

Desse modo, a interpretagio constitucional nio representa setor
préprio e autonomo dahermenéutica juridica, pois os principios aplicados
ao tema nfo escapam as regras gerais e classificacdes analisadas, mas
merecem tratamento particularizado, com a agregagdo de normas
especificas, que foram elaboradas para atender as especificidades desse
campo do direito.

3 A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

O trabalho hermenéutico deve considerar a destinagido da norma
juridica a ser interpretada, sendo inegavel que a norma de Direito
Puablico ndo tem o mesmo escopo da norma de Direito Privado. A norma
de Direito Publico tem como finalidade a organizagio do Estado e suas
relagdes com a sociedade e com os individuos que a compdem.

Enquanto anormado Direito Privado é de coordenagio e reconhece,
em principio, a paridade de situagdes subjetivas, a norma de Direito
Publico se dirige verticalmente. O contetido voluntarista, contratual,
convencional, encontrado no Direito Privado, ndo tem relevincia no
dominio do Direito Publico, porquanto este tem por fim integrar a ordem
individual a estatal. Envolve comando, império, soberania, competéncia
de 6rgios estatais e a cogentividade de suas normas.
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As questdes da posi¢do vertical, imposta pela relagio juridica
das normas de Direito Publico, e da posi¢do horizontal, no Direito
Privado, chegaram a determinar a discriminacdo de suas regras,
na disputada dicotomia, atribuindo ao Direito Puablico normas
Imperativas, cogentes (zus coges) e ao Direito Privado, normas apenas
dispositivas (zus dispositivum).

Neste diapasio, importante a ressalva feita por José Tarcizio de
Almeida Melo:

E claro que, no Direito Puablico, se encontram normas bilaterais,
chamadas estruturas antitéticas no dominio da tipicidade normativa
das normas de subordinag¢do. Sdo casos andmalos, na estrutura
no Direito Publico, em que o Estado se despe de seu ius imperii e
contrata com os particulares como se estivesse constantemente nas
condigdes de um destes.?

No Aambito da hermenéutica no Direito Publico, destaca-
se a hermenéutica constitucional, que se encarrega do estudo da
interpretacio das normas constitucionais, bem como os instrumentos
ou meios hermenéuticos aplicaveis ao processo interpretativo.

A hermenéutica constitucional tem fung¢des importantissimas na
solucdo dos conflitos intersubjetivos. E esta ndo se vale de um tnico
critério interpretativo. Muitos outros aspectos, pressupostos, elementos,
principios e regras devem concorrer para que a solugido dos problemas
juridico-constitucionais seja a melhor possivel e que reflita o verdadeiro
intento do texto constitucional.

A hermenéutica constitucional, por conseguinte, é a ciéncia
que cuida da sistematizacdo das regras e principios destinados ao
processo que objetiva extrair o correto sentido e o alcance das normas
constitucionais. O intérprete do texto constitucional vai utilizar
as ferramentas que a hermenéutica constitucional fornece a fim de
alcancar o que o legislador constituinte quis dizer ao construir a norma
contida na Carta Magna. A atividade do intérprete da Constitui¢do
trilha caminho inverso do legislador constituinte. Este produz norma
de alta abstragdo, enquanto aquele busca o preceito concreto da norma,
atribuindo-lhe o seu especifico e exato sentido.

9  MELQ, José Tarcizio de Almeida. Direito Constitucional Brasileiro, Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 44..
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Celso Ribeiro Bastos, em excelente obra sobre hermenéutica
constitucional, ressalta a relevincia dessa atividade interpretativa,
como se infere do seguinte excerto:

E imprescindivel deixar claro que o trabalho do intérprete nio
é gratuito, quer dizer sem causa. Pelo contririo esta atividade
deve ser entendida como a necessidade de se aplicar a norma ao
caso concreto. Entende-se como uma tarefa de concretizagio, na
medida em que ela visa explicitar o sentido da norma, ou melhor
dizendo, apurar o contetido da norma. Ademais nio ha aplicagio
de uma Constituigdo sem interpretagdo. A sua aplicagdo ndo pode
permanecer no mesmo véacuo de abstragdo que se coloca a norma a
ser interpretada. E necessario que ela incida no caso concreto.™

Inocéncio Martires Coelho faz a ressalva de que a especificidade
da interpretagio constitucional, com métodos e critérios hermenéuticos
préprios e distintos dos adotados para as leis em geral, se restringe
a parte dogmatica da Constitui¢cdo, ou seja, a parte onde estdo
compendiados os direitos fundamentais, interpretando-se os demais
preceitos constitucionais, a exemplo das normas de organizagio estatal
e de atribui¢do de competéncias, de acordo com os métodos tradicionais.
Textualmente diz o renomado doutrinador:

Isso nos permite concluir, em particular, que a tdo decantada
especificidade da interpretagdo constitucional, a rigor, é muito mais
uma decorréncia, talvez ainda nio de todo conscientizada pelos
constitucionalistas, de peculiar estrutura normativo-material e da
natureza necessariamente aberta dos principios, enquanto tais, do
que do fato, significativo embora, de os direitos fundamentais, para
serem operativos e permitirem os desenvolvimentos reclamados
pelas transformagdes sociais, precisarem ser estruturados sob a
forma de principios, nisso diferindo significativamente das regras
de direito ou, se preferirmos, das proposi¢des juridicas completas''.

4 A INTERPRETAGAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

A interpretagio constitucional busca compreender, investigar e
revelar o contetdo, o significado e o alcance das normas que integram

10 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagio Constitucional, 3. ed. Sao Paulo: Celso
Bastos Editor, 2002. p. 38-40).

11 COELHO, Inocéncio Martires. Op. cit., p. 11.
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a Constitui¢do. E uma atividade de mediagdo que torna possivel
concretizar, realizar e aplicar as normas constitucionais.

A Constitui¢do hd de sempre ser interpretada, pois somente através
desta tarefa se passa da leitura politica, ideolégica ou simplesmente
empirica para a leitura juridica do texto constitucional, com vistas a
encontrar o melhor sentido da norma juridica, em confronto com a
realidade sociopolitico-econdmica e almejando sua plena eficicia.

A consciéncia do interesse especifico pela interpretacdo
constitucional é relativamente recente, vez que ndo surgiu durante
a maior parte do século XIX, sé aparecendo mais tarde, quando se
superou a crenga liberal no imediatismo da Constitui¢do formal e, para
além da exegese e do positivismo, se avangou no esforco de construgio
dogmatica dos sistemas constitucionais e se sentiram os progressos da
teoria de interpretacdo juridica aplicada ao Direito Constitucional.

Sobre a matéria, Paulo Bonavides assinala que “a moderna
interpretagdo da Constituigdo deriva de um estado de inconformismo de alguns
Juristas com o positivismo logico-formal que tanto prosperou na época do Estado
liberal™*. Com efeito, até a Constitui¢io de Weimar de 1919, vivia-se o
periodo de ouro das constitui¢des normativas, do formalismo juridico,
tipico do Estado liberal, o que resultou em um Direito Constitucional
techado, sélido, estavel, mais juridico do que politico, mais técnico do que
ideolégico, mais cientifico do que filoséfico. Tal Direito Constitucional
ndo conhecia crises nem se expunha as tensdes e as graves tormentas
provocadas pelo debate ideolégico da idade contemporanea. Com o
aparecimento do Estado Social, quando as Constitui¢oes assumem a
forma de auténticos pactos reguladores de sociedades heterogéneas e
pluralistas, arvoradas por grupos e classes com interesses antagonicos e
contraditdrios, surge uma nova interpretagio constitucional, que:

J& nido se volve para a vontade do legislador ou da lei, sendo que se
entrega a vontade do intérprete ou do juiz, num Estado que deixa
assim de ser o Estado de Direito cldssico para se converter em Estado
de justiga, Gnico onde é facil a unido do juridico com o social[_...] **.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1994. p. 424

13 Ibid.
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JorgeMirandaadverteparaasdificuldadesinerentesainterpretagio
constitucional em virtude do que intitula “fatores de perturbagio que
se deparam aos seus operadores”14, sdo eles: a variedade de normas
constitucionais quanto ao objeto e quanto a eficdcia e a indeterminagdo
de muitas normas ou da sualinguagem; a proximidade dos fatos politicos
e a incompatibilidade destes perante os quadros puramente l6gicos da
hermenéutica; a influéncia inelimindvel, sendo da ideologia, pelos menos
da pré-compreensio de cada intérprete; os diferentes critérios por que
se movem os Orgdos politicos, os 6rgdos administrativos e os érgios
jurisdicionais e as possiveis atitudes dos respectivos titulares; a origem
compromisséria de algumas Constitui¢cdes, marcadas por principios
préprios e normas de carater programdtico, a exemplo da Constituigido
portuguesa de 1976 e a brasileira de 1988.

Ressalta o autor portugués que a interpretagdo constitucional
nio é de natureza diferente da que se opera em outras dreas, eis
que estd estritamente conexa com a aplicagdo do Direito e destina-
se a conformacdo da vida pela norma, como toda a interpretagio
juridica. Todavia, comporta especialidades, devendo levar em conta
condicionalismos e fins politicos inelutdveis e irredutiveis, mas sem
perder de vista os preceitos e principios juridicos que lhes correspondem.
Sobre o assunto, assim conclui:

[...] Tem de olhar para a realidade constitucional, mas tem de a saber
tomar como sujeita ao influxo da norma e ndo como mera realidade
de facto. Tem de racionalizar sem formalizar. Tem de estar atenta
aos valores sem dissolver a lei constitucional no subjectivismo ou
na emogio politica. Tem de se fazer mediante a circulagdo norma -
realidade constitucional — valor. '*

Atualmente, existe o reconhecimento da importincia da
interpretagdo constitucional, mas existem, ao mesmo tempo, diferentes
orientagdes acerca do alcance do trabalho interpretativo. Ordenamentos
do tipo judicialista, como os anglo-saxdnicos, ou Constitui¢des com
dispositivosamploseeldsticos prestam-semaisaelaboragdojurisprudencial
do que ordenamentos ndo judicialistas ou Constitui¢des cujos preceitos
nio abrem espago para regulamentagio infraconstitucional. Uma atitude
cognoscitiva ou uma atitude voluntarista sobre a Constituicdo em

14 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, tomo II, 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1991. p. 255.

15 MIRANDA, op.cit., p. 257.
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concreto projetam-se diferentemente nos resultados da interpretagio.
Do mesmo modo, o sistema de controle de constitucionalidade através da
fiscalizacdo jurisdicional, como ocorre no ordenamento brasileiro, torna
a Interpretagdo decisiva, pois o juizo sobre a norma ou o fato depende de
prévio apuramento do sentido da regra constitucional a aplicar. Enfim,
as posturas adotadas pela doutrina juridica e filoséfica sdo diversas,
espelhando diferentes concepgdes dogmaticas e ideolégicas a respeito da
problematica geral da interpretagio.

4.1 PRINCIPIOS E REGRAS INTERPRETATIVAS DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

Para facilitar a compreensido da interpretagio constitucional e,
de certa forma, a abordagem das normas constitucionais, renomados
autores tém dissertado sobre principios, regras e diretrizes que
podem orientar o operador do direito no processo de interpretacio
das normas constitucionais.

Antes de apreciarmos cada um desses principios e regras, crucial
tazer alguns registros, a titulo de adverténcia, sobre as dificuldades em
se dizer o que realmente eles significam; qual a sua funcdo dogmadtica;
como se desenvolve o jogo da sua aplica¢io; e, afinal, de que maneira
podemos utilizd-los para equacionar concretamente os problemas da
interpretacdo constitucional.

Nesse sentido, com apoio em Bockenforde 16, deve-se esclarecer,
desde logo, que esses principios nido tém cardter normativo, o que
significa dizer que eles nio encerram interpretagdes de antemédo
obrigatérias, valendo apenas como simples tépicos (topos) ou pontos de
vista interpretativos, que se manejam como argumentos sem grada(;ﬁo,
nem limite para a solugio dos problemas de interpretagio, mas que nio
nos habilitam, enquanto tais, nem a valorar nem a eleger os argumentos
utilizdveis em dada situagdo hermenéutica. Ndo por acaso, essa falta
de um critério decisério para a escolha entre os tépicos em discussdo
¢é apontada por todos os seus criticos, inclusive pelos mais cautelosos,
como sendo uma das caréncias basicas da tépica juridica, cuja aplicagdo
no direito constitucional apreciaremos mais adiante.

16 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Escritos de derechos fundamentales (trad. por Juan Luis
Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez), Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993. p. 32.
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Quanto a sua funcdo dogmdtica, deve-se dizer que embora
se apresentem como enunciados 16gicos e, nessa condigdo, paregam
anteriores aos problemas hermenéuticos que, afinal, ajudam a resolver,
em verdade e quase sempre os principios da interpretagdo funcionam
como férmulas persuasivas, das quais se valem os aplicadores do direito
para justificar pré-decisdes que, mesmo necessdrias ou convenientes,
sem o apoio desses cdnones interpretativos se mostrariam arbitrarias
ou desprovidas de fundamento.

Nio por acaso ja se proclamou que essa disponibilidade de
métodos e principios potencializa a liberdade do juiz, a ponto de lhe
permitir antecipar as decisdes a luz da sua pré-compreensio sobre o que
é justo em cada situagdo concreta e s6 depois buscar os fundamentos de
que precisa para dar sustentagio discursiva a essas solugdes puramente
intuitivas, num procedimento em que as conclusdes escolhem as
premissas e os resultados selecionam os meios.

Com efeito, se o legislador real é racional, inclusive e, sobretudo,
o legislador constituinte, impde-se a conclusdo l6gico-descritiva de que
todo o ordenamento juridico, que ele institui a sua imagem e semelhanca,
também ostenta esse predicado, com todas as suas benéficas conseqiiéncias.
Por isso, a titulo de exemplo, afirma-se categoricamente que no
ordenamento nfo existem lacunas, nem redundéncias, nem contradigdes;
que ele é preciso, finalista, operativo e dindmico; e que, com isso tudo
somado, o jurista tem condi¢des de resolver os problemas de aplicagdo
do direito dentro do préprio sistema juridico e com os instrumentos de
que este dispde, sem necessidade de apelar para instancias suprapositivas,
como o desgastado direito natural ou a indefinivel natureza das coisas,
entre outras abstracgoes, que lhe permitem descobrir saidas na exata
medida em que debilitam a forga de persuasio das solugdes inventadas.

A simples referéncia a qualquer dessas maximas de interpretacdo
que sdo inferidas do postulado do legislador racional, mas se apresentam
como proposi¢des descritivas do préprio direito positivo parece suficiente
para mostrar a fecundidade desse fopos hermenéutico e o seu vinculo de
paternidade com os chamados principios da interpretacdo constitucional,
os quais, em relacdo aquele postulado, podem ser considerados apenas
subprincipios, em que pese uma que outra particularidade.

Quanto ao modo como se utilizam as regras da interpretagio
constitucional, também aqui se impdem algumas adverténcias de ordem
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geral sobre os problemas relativos ao seu manejo, sobretudo naquelas
situagdes hermenéuticas em que diferentes cAnones interpretativos, a
primeira vista, se mostrem igualmente aplicdveis, mas os respectivos
resultados se evidenciem inconcilidveis. A luz do postulado do legislador
racional, um legislador coerente nio permite conflitos reais entre
normas, qualquer disputa entre critérios interpretativos é também
desqualificada, e desde logo, como um confronto meramente aparente,
ha de ser resolvido pelo aplicador do direito, de quem se esperam

solugodes igualmente racionais.

Noutro dizer, se o objeto a ser interpretado seja ele uma norma
ou conjunto de normas é algo que se considera racional por definicdo,
entdo essa mesma racionalidade hd de presidir o manejo dos principios
que regulam a sua interpretagdo. Em suma, tal como na aplica¢do dos
principios constitucionais, também aqui e nisso hé certa desconfian¢a
nos predicados supremos do legislador racional, tem plena vigéncia a
idéia de um jogo concertado, de restri¢des e complementagdes reciprocas,
entre os diversos cAnones interpretativos eventualmente concorrentes,
do qual resulta, ao fim e ao cabo, a sua mutua e necesséria conciliagio.

Feitas tais considerag¢des, vejamos os principios enumerados por
Canotilho, citado por Alexandre de Moraes '™

a) unidade da Constituigdo: a interpretagdo constitucional
deve ser realizada de maneira a evitar contradi¢gdes entre
suas normas; em consonancia com o canone hermenéutico
da unidade, hd ser observado, igualmente, o principio
da corregdo funcional que tem por finalidade orientar os
intérpretes da Constitui¢do no sentido de que, instituindo
a norma fundamental um sistema coerente e previamente
ponderado de reparti¢ido de competéncias, ndo podem os seus
aplicadores chegar a resultados que perturbem o esquema
organizatério-funcional nela estabelecido, como é o caso da
separacdo dos poderes, cuja observéncia é consubstancial a
propria idéia de Estado de Direito;

b) efeito integrador: na resolucdo dos problemas juridico-
constitucionais, deverd ser dada maior primazia aos critérios
tavorecedores da integragio politica e social, bem como ao
refor¢o da unidade politica;

17 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 12. ed. Sdao Paulo: Atlas, 2002. p. 44.
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¢) mdxima efetividade ou eficiéncia: a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficicia lhe conceda;

d) justeza ou conformidade funcional: os érgios encarregados da
interpretacdo da norma constitucional ndo poderdo chegar
a uma posigio que subverta, altere ou perturbe o esquema
organizatério-funcional constitucionalmente estabelecido
pelo legislador constituinte originario;

e) concorddncia pritica ou harmonizagdo: exige-se a coordenagido e
combinacdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o
sacrificio total de uns em relagiio aos outros;

) forca normativa da Constituigdo: entre as interpretagdes
possiveis, deve ser adotada aquela que garanta maior eficdcia,
aplicabilidade e permanéncia das normas constitucionais.

Tais principios sdo perfeitamente completados por algumas
regras propostas por Jorge Miranda, também transcritas na obra de
Alexandre de Moraes:'

a) a contradigdo dos principios deve ser superada, ou por meio da
redugdo proporcional do ambito de alcance de cada um deles,
ou, em alguns casos, mediante a preferéncia ou a prioridade
de certos principios;

b) deve-sefixarapremissade que todas asnormas constitucionais
desempenham uma fungio util no ordenamento, sendo vedada
a interpretagio que lhes suprima ou diminua a finalidade;

c) os preceitos constitucionais deverdo ser interpretados tanto
explicitamente quanto implicitamente, a fim de colher-se seu
verdadeiro significado.

Outras regras gerais de interpretagdo sio apresentadas por
Canotilho e Vital Moreira', em Fundamentos da Constitui¢cio, como se vé:

18 MORAES, op. cit., p. 45.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do, Coimbra:
Coimbra Editora, 1991. p. 51-54.
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a) interpretagdo objetiva: o intérprete da Constitui¢do deve adotar
uma perspectiva objetivista, sendo de relevo secundério, a
utilizagio de materiais histéricos eventualmente reveladores
do “espirito do legislador” e da vontade real ou hipotética do
legislador constituinte histérico; o sentido da Constitui¢do
apurar-se-a tomando em conta, por um lado, o elemento literal
da norma e as respectivas conexdes de sentido sistematicas e
teleol6gicas, e, por outro lado, certos tépicos ou principios
que possam auxiliar o aplicador da Constitui¢do na busca da
solugdo para o caso concreto;

b) interpretagdo intrinseca: as conexdes de sentido devem ser
buscadas dentro do préprio corpo da Constitui¢ido e nio fora
dela, via algum sistema ou ordem extra-normativa, a ndo ser
quando a proépria Constitui¢do assim autorize expressamente
e até imponha;

¢) inlerpretagdo sistemdtica: os preceitos constitucionais nao devem
ser considerados isoladamente, pois sendo a Constitui¢do
uma unidade de sentido, deve tomar-se em conta o seu conteido
global, o que permite, designadamente, conferir o devido
relevo, em sede interpretativa, aos principios juridicos e
politicos fundamentais da Constituigio;

d) inadmissibilidade de interpretagdo auténtica: o legislador
ordindrio nio pode arrogar-se o direito de fixar o sentido
das normas constitucionais, pois ele nio estd em relagdo a
Constitui¢do na mesma posi¢do que tem em relagio as leis
que dele emanam; a interpretacdo auténtica da Constituigio
somente é admitida, em sede de revisdo constitucional, quando
se procura precisar o sentido duvidoso de certa norma;

e) exclusdo da interpretagdo conforme ds leis: o canone interpretativo
fundamental é o de que as leis devem ser interpretadas de
acordo com a Constituigio, e nio o inverso.

Na doutrina patria, referenciamos a ligdo de Machado Horta* que
sem se valer de dogmatismo, insiste nas precaugdes que devem presidir o
trabalho técnico da interpretagdo constitucional, principalmente tendo-se
em vista o amplo e invulgar significado da Constituigdo no dmbito estatal:

20 HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional, Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 113.
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a) fim supremo da Constituigdo: no processo de interpretagio

constitucional, deve ser acentuado o cardter teleolégico e
finalfstico da norma constitucional, a qual visa dois objetivos
primaciais: a organizacdo dos poderes e a garantia dos direitos
individuais; a Constituigio é o estudo do Poder; limita-o e, ao
mesmo tempo, é o estatuto da liberdade;

b) interpretagio ampla: é recomendavel que ndo se adote uma

interpretacdo estritamente formal, dogmatica, mas que se
procure dar sentido realao texto constitucional, a fim de promover
a coexisténcia entre a norma e a realidade social e politica; para
tanto, deve a Constitui¢do, dentro de sua rigidez caracteristica,
dispor de uma flexibilidade normativa;

Constituigdo, instrumento de governo: embora seja tecnicamente
dotada de permanéncia e estabilidade, a Constituigio deve ser
interpretada dinamicamente, evolutivamente, para que possa
servir de instrumento de governo e oferecer solucdes eficazes
em condigdes novas; se nio as oferecer, tem a Constitui¢io uma
técnica de correcdo, pela emenda ou pela revisio constitucional,
que, muitas vezes, decorre da percep¢io de mudanga, por
um 6rgdo modificador, que é o érgdo da interpretacdo das
realidades sociais e politicas do Estado; aos Tribunais, como
6rgdos de critica autorizada, compete apontar as falhas que
indicam a emenda ou revisio constitucional;

d) interpretagdo estrita: a interpretagdo estrita ndo colide com a

regra de interpretacdo ampla, sendo aquela recomendada
para determinadas disposi¢des e preceitos constitucionais,
tais como os direitos e garantias fundamentais, enquanto a
interpretacdo estrita se aplica as normas sobre organizagio,
competéncia, exce¢do e direitos politicos, pois sdo textos
dotados de maior rigidez;

e) presungdo da constitucionalidade: sio presumidos constitucionais

os atos do Poder Legislativo e do Poder Publico em geral,
enquanto for possivel, através de uma interpretagio razoavel,
concilid-los com os termos da Constitui¢do; tal regra reflete,
em substancia, uma cautela do érgdo encarregado de
declaragio da inconstitucionalidade, importando em limitagéo
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da propria técnica de declarar a inconstitucionalidade de leis
em face da norma fundamental.

Assinala ainda o eminente constitucionalista que os
aprimoramentos introduzidos na apresentacdo do texto constitucional
de 1988, para conferir precedéncia aos Principios Fundamentais
da Republica Federativa e a enunciagdo dos Direitos e Garantias
Fundamentais devem ser observados pelo intérprete da norma
constitucional, dizendo que:

L. E evidente que essa colocagio nio envolve o estabelecimento
de hierarquia entre as normas constitucionais, de modo a classifica-
las em normas superiores e normas secundarias. Todas sdo normas
fundamentais. A precedéncia serve a interpretacdo da Constituigéo,
para extrair dessa nova disposi¢do formal a impregnagdo valorativa
dos Principios Fundamentais, sempre que eles forem confrontados
com atos do legislador, do administrador e do julgador. .

A aplicagdo dessas regras e principios de interpretacdo devera,
em sintese, nas palavras de Alexandre de Moraes, “buscar a harmonia
do texto constitucional com suas finalidades precipuas, adequando-as
a realidade e pleiteando a maior aplicabilidade dos direitos, garantias e
liberdades publicas” 2.

4.2 METODOS DE INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

Os modernos métodos de interpretacdo constitucional
caracterizam-se pelo abandono do formalismo classico e pela construgio
de uma hermenéutica material da Constituigdo. Ensina Canotilho23 que,
atualmente, a interpretagio das normas constitucionais é um conjunto
de métodos, desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia com base
em critérios ou premissas filoséficas, metodolégicas, epistemolégicas
diferentes, mas, em geral, reciprocamente complementares, o que
confirma o cardter unitario da atividade interpretativa.

21 HORTA, op. cit., p. 239-240.
22 MORAES, op. cit., p. 45.

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, Coimbra:
Almedina, 1998. p. 1084
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Paulo Bonavides®* destaca trés métodos atuais de interpretagio
constitucional: a) método integrativo ou cientifico-espiritual; b) método
tépico ou tépico-problemdtico; ¢) método concretista ou hermenéutico-
concretizador.

Neste trabalho, buscaremos apresentar seus tragos mais
significativos, adiantando que todos eles, embora disponham de nomes
préprios, a rigor ndo constituem abordagens hermenéuticas autonomas,
mas simples concretizagdes ou especificagdes do método da compreensdo
como ato gnosiolégico comum a todas as ciéncias do espirito.

4.2.1 METODO CIENTIFICO-ESPIRITUAL

A corrente cientifico-espiritual tem como pressuposto
determinada idéia de Constitui¢do, um conceito que os seus adeptos
adotam como fundamento e ponto de partida para definir o método que
reputam adequado a interpretagio constitucional.

Considera-se, precisamente, a idéia de Constituigdo como
instrumento de integragio, em sentido amplo, vale dizer, ndo apenas do
ponto de vista juridico-formal, enquanto norma-suporte e fundamento
de validade de todo o ordenamento, segundo o entendimento kelseniano,
por exemplo, mas também e, sobretudo, em perspectiva politica e
soclolégica, como instrumento de regulagdo de contlitos e, por essa
forma, de construgio e preservagio da unidade social.

Segundo Rudolf Smend®, a mais expressiva figura da escola, a
Constituicio é a ordenagdo juridica do Estado, ou da dindmica vital em que se
desenvolve a vida estatal, isto é, o travejamento normativo do seu processo de
integragdo, muito embora, o Estado ndo limite a sua “vida” somente aqueles
momentos da realidade que sdo contemplados pela Constitui¢do. Sobre o
pensamento de Smend, explica Inocéncio Martires Coelho:

Nesse sentido - assim como existem espagos livres do direito e,
igualmente, direito sem Estado -, haveria também espagos do Estado
nio alcangados pela normatividade constitucional, uma afirmagio

24 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1994 p. 434.

25 SMEND, Rudolf, apud. ENTERRIA. Eduardo Garcia de. Hermenéutica e supremacia constitucional,
RDP, v. 77, n 19, jan/mar/1986. p. 36-37.
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no minimo polémica se considerarmos, como ensina Hiberle®, que
se todo o poder do Estado provém dos cidaddos que se encontram
na comunidade, nio resta espago para um poder estatal extra ou
pré-constitucional, e a Constitui¢do deve ser concebida como prévia
ao Estado, apesar da importéincia que este possa ter ou conservar®.

Inocéncio Martires Coelho28 assinala também que o Estado nio
pode ser reduzido a uma totalidade imével, cuja inica expressdo externa
consista em promulgar leis, celebrar tratados, prolatar sentengas ou praticar
atos administrativos, pois deve ser visto, igualmente, como um fendmeno
espiritual em permanente configuragdo, no ambito de um processo que
pode ser valorado, indistintamente, como progresso ou deformagao.

Noutras palavras, continua o renomado autor, o Estado é uma
realidade e assim deve ser considerado e sé existe e se desenvolve por
conta dessa revivescéncia continua, desse plebiscito didrio, isto é, enquanto
assoclacdo dos individuos que a ele se vinculam juridicamente, depende
dessa eterna renovagio de propdsitos, desse permanente desejo de coesdo.

Quanto a Constituigdo, observa Smend*’ que muito embora a sua
peculiaridade juridica resida, principalmente, na forma como articula os
6rgios politicos do Estado, nio é possivel analisar tal peculiaridade apenas
detalhando o seu catdlogo de competéncias, tampouco avaliando, em
perspectiva estritamente juridico-formal, as relagdes que se estabelecem
entreosdiferentes 6rgios dasoberania. E necessério examinar, igualmente,
o peso especifico que a prépria Constituigdo enquanto norma de cardter
essencialmente politico reconhece a cada um desses érgdos, com vistas
ao processo global de integragio, e ndo segundo as fungdes burocraticas
que eventualmente eles possam desempenhar em determinado modelo de
distribui¢do de competéncias.

Por tudo isso, conclui Smend®, essa combinagio especifica dos
6rgaos ndo constitui uma simples reparti¢io de poderes, de maior ou menor

5}

6 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. trad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1997. p. 19-20.

27 COELHO, Inocéncio Martires. Op. cit., p. 89.
28 Ibid.
29 SMEND, op. cit., p. 197.

30 SMEND, Rudolf, apud. ENTERRIA. Eduardo Garcia de. Hermenéutica e supremacia constitucional,
RDP, v. 77, n 19, jan/mar/1986. p. 197.
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alcance, mas uma reparti¢do de participagdes, de indole bem diferente, no
ambito do sistema integrativo em que, afinal, se constitui o Estado.

Por outro lado, sendo o direito constitucional uma positivagio
das possibilidades e func¢oes préprias do mundo do espirito, um conjunto
de normas que s6 se compreendem com referéncia a essas mesmas
realidades espirituais, as quais, por seu turno, nio se realizam, de forma
plena e continuada, sendo por for¢a dessa positivagio, que lhes confere
normatividade, ndo deve o intérprete considerar a Constitui¢do como
um momento estético e permanente da vida do Estado, e sim como algo
dindmico, que se renova continuamente, a compasso das transformacoes,
igualmente constantes, por que passa a propria realidade que as normas
constitucionais intentam regular.

Sendo a Constitui¢do, portanto, um instrumento ordenador da
totalidade da vida do Estado, do seu processo de integracgdo e, também, da
prépria dindmica social, exige-se uma interpretagio extensiva e flexivel,
em larga medida diferente das outras formas de interpretacio juridica, sem
necessidade de que o seu texto contenha qualquer disposi¢io nesse sentido.

Pelo contrério, é da natureza das constitui¢des abarcarem o seu
objeto de um modo simplesmente esquematico, deixando livre o caminho
para que a prépria experiéncia vé operando a integracdo dos variados
impulsos e motivagdes sociais de que se nutre tanto a dinamica politica,
quanto a dindmica especificamente constitucional. Daf se caracterizarem
as férmulas constitucionais nisto, diferentemente dos textos legais,
precisamente pela sua elasticidade e capacidade de autotransformagio,
regeneracdo e preenchimento das préprias lacunas.

Em sintese, para os adeptos do método cientifico-espiritual - que é
o das ciéncias da cultura em geral -, tanto o direito, quanto o Estado e a
Constituigdo, sdo vistos como fendmenos culturais ou fatos referidos a
valores, a cuja realiza¢do eles servem de instrumento. Dentre tais valores,
emerge a integragdo como fim supremo, a ser buscado por toda a comunidade,
ainda que, ao limite, como advertem os seus criticos®, esse integracionismo
absoluto possa degradar o individuo a triste condi¢do de uma simples pega
indiferenciada e sem relevo da gigantesca engrenagem social.

31 COELHO, Inocéncio Martires. Op. cit., p. 91.
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Destarte, os excessos integracionistas podem ser compensados com
a reafirmacdo da dignidade humana como premissa antropolégico-cultural
do Estado de Direito e valor fundante de toda a experiéncia ética.

4.2.2 METODO TOPICO

Aceitando-se que, modernamente, a Constituigdo é um sistema
aberto de regras e principios, o que significa dizer que ela admite/
exige distintas e cambiantes interpretagdes; que um problema é toda
questdo que, aparentemente, permite mais de uma resposta; e que,
afinal, a tépica é a técnica do pensamento problematico, pode-se
dizer que os instrumentos hermenéuticos tradicionais nio resolvem
as aporias emergentes da interpretagdo concretizadora desse modelo
constitucional e que, por isso mesmo, o método tépico-problemético
representa um recurso renovado a um método bastante antigo para
chegar a Constituigio.

Em palavras de Bockenforde, citado por Inocéncio Mairtires
Coelho 32, em face do cardter fragmentdrio e freqiientemente
indeterminado da Constituigdo, é natural o recurso ao processo tépico
orientado ao problema, para remediar a insuficiéncia das regras
cléssicas de interpretacdo e evitar o non liquet, que ja nio é possivel
pela existéncia da jurisdi¢do constitucional.

Em outras palavras, a interpretagdo juridica das normas
constitucionais, cuja estrutura normativo-material é aberta, fragmentéria
e indeterminada, exige, necessariamente, o protagonismo dos aplicadores,
o que transforma a leitura constitucional num processo aberto de
argumentacio, do qual participam, igualmente legitimados, os diversos
operadores da Constituigo.

Para os adeptos do presente método, quaisquer problemas
de interpretacdo e aplicagdo seriam aqui situados diante de tépicos,
lugares-comuns ou argumentos a extrair de principios gerais, de
decisdes jurisprudenciais ou de crengas e opinides comuns; e, em vez
de se procuraram as solu¢des em abstrato através de um raciocinio
dedutivo e sistemdtico sobre as normas, elas deveriam ser ensaiadas a
partir dos proprios problemas em concreto nas circunstincias em que
surgem; a tépica é a técnica de pensar por problemas.

32 COELHO, Inocéncio Martires. Op. cit., p. 91.
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Mais uma vez, nas palavras de Inocéncio Mértires Coelho:

Em suma, gragas a abertura textual e material dos seus enunciados
e ao pluralismo axiolégico, que lhes é congénito, a Constitui¢do -
enquanto objeto hermenéutico - mostra-se muito mais problemdtica
do que sistemdtica, o que aponta para a necessidade de interpreta-
la dialogicamente e aceitar, como igualmente validos, e até serem
vencidos pelo melhor argumento, todos os topoi ou férmulas de busca
que, racionalmente, forem trazidas a confronto pela comunidade
hermenéutica. Por esse caminho, ademais, as contendas politicas sdo
absorvidas e transformadas em simples conflitos de interpretagio,
o que, tudo somado, significa resguardar-se a Constitui¢do contra
inconformismos ou surtos autoritdrios, pois todo aquele que
participa do debate hermenéutico em torno da Constitui¢do, ao
menos moralmente fica obrigado a respeitar o seu resultado ao invés
de se voltar contra o objeto da interpretagdo™.

Neste sentido, o mencionado autor faz meng¢do as idéias de
Peter Hiberle®* que propde a interpretagdo constitucional no
ambito de uma sociedade pluralista e aberta, como obra de todos
os participantes, para que a Constitui¢do seja também aberta e
verdadeiramente democratica.

A orientagdo para o método tépico ndo parece que possa ser
aceita sendo com reservas e apenas para completar ou comprovar
resultados adquiridos doutra forma. Nem tal recurso se encontra
tdo experimentado que justifique mais do que isso, nem se pode
menosprezar o risco — no dominio constitucional, eventualmente,
mais do que em qualquer outro — de ele conduzir a uma pluralidade de
sentidos ou a uma casufstica pouco fecunda.

Por isso, Gomes Canotilho®’, ao fazer o balango critico dessa

proposta de hermenéutica, opde-lhe a ressalva de que a concretizagio

o texto constitucional a partir dos topoz pode conduzir a um casuismo
do text stit 1 tir dos d d S

33 COELHO, op. cit., p. 85.

34 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio;
El Estado constitucional, p. 149-162.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador Coimbra:
Coimbra Editora, 1982. p. 476.
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sem limites, uma vez que a interpretacio nio deve partir do problema
para a norma, mas desta para os problemas.

Outra nio é a visio de Bockentérde®, quando afirma que
se as palavras ainda devem conservar seu significado, o que Peter
Hiberle propde ja ndo é interpreta¢do, mas uma permanente mutagio
constitucional, criadora de direito, sob o rétulo de interpretagio.

Na doutrina patria, Paulo Bonavides® defende que nas sociedades
heterogéneas e pluralistas dos nossos dias a metodologia tem de ser
substituida ou modificada por regras interpretativas correspondentes
a concepgdes mais dindmicas e que, a0 mesmo tempo, reconhega que
a invasdo da Constituicdo pelos fopoi e a conversido dos principios
constitucionais e das préprias bases da Constitui¢do em pontos de vista
a livre disposigdo do intérprete de certo modo enfraquecem o carater
normativo desses principios.

4.2.3 METODO CONCRETISTA

Opontodepartidados querecomendamessaposturahermenéutica
é a constatagdo de que a leitura de qualquer texto normativo, inclusive
do texto constitucional, comega pela pré-compreensdo do intérprete,
a quem compete concretizar a norma a partir de uma dada situagdo
histdrica, ou seja, o ambiente em que o problema é posto a exame, para
que o resolva a luz da Constitui¢do e ndo segundo critérios pessoais de
Jjustica. Neste ponto, o presente método distingue-se do método tépico,
porque, embora se oriente por um pensamento voltado para o problema,
nele existe o primado da norma constitucional sobre o problema e néo o
contrario. De resto, pouco difere do método tépico-problematico.

Destarte, embora prestigiando o procedimento tépico
orientado ao problema, os adeptos do método concretista procuram
alicercar a interpretacdo no préprio texto constitucional como
limite da concretiza¢do, mas sem perder de vista a realidade que
o texto intenta regular e que, afinal, lhe esclarece o sentido, uma
postura que, de resto, encontra apoio, dentre outras, nas seguintes
descobertas hermenéuticas de Gadamer:

36 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Escritos de derechos fundamentales (trad. por Juan Luis

Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez), Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993. p. 25.

37 BONAVIDES, Paulo. Politica e Constituigdo, Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 130-132.
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Interpretar sempre foi, também, aplicar; aplicar o direito significa
pensar, conjuntamente, o caso e a lei, de tal maneira que o direito
propriamente dito se concretize; e, afinal, o sentido de algo geral,
de uma norma, por exemplo, s6 pode ser justificado e determinado,
realmente, na concretizagio e através dela. *®

A censura ao presente método é feita por Inocéncio Martires
Coelho, para quem:

Em que pese a importincia desse suporte filoséfico, impoe-
se reconhecer a grande dificuldade em produzir resultados
razoavelmente consistentes a base dessa proposta hermenéutica,
porque a pré-compreensdo do intérprete, enquanto tal, distorce
desde logo ndo somente a realidade, que ele deve captar através da
norma, mas também o préprio sentido da norma constitucional, ja de
si multivoco, que ele deve apurar naquele permanente ir e vir, entre o
substrato e o sentido, que singulariza a dialética da compreensio™.

Mesmo assim, defendem os adeptos desse método que se ele
for utilizado corretamente ensejara concretizagdes minimamente
controldveis, nas quais se evidenciem tanto as dimensdes objetivas da
atividade hermenéutica, emergentes do problema a resolver, quanto os
seus aspectos subjetivos, traduzidos na pré-compreensio do intérprete
sobre a norma e a situago normatizada.

Admite-se, por intermédio da exegese concretista, a mutagio
constitucional, ou melhor, a mudanga ou atualizagdo do sentido das
normas constitucionais, sem necessidade de se percorrer o caminho
da revisdo formal. Na expressdo esclarecedora de Gomes Canotilho*
“muda o sentido sem mudar o texto”. No entanto, a barreira da permissio
é a preservacio do texto constitucional. Se o intérprete sobrepde-se ao
texto, rompe com a Constituigio.

Como se pode depreender, a concretizagdo equipara-se a processo
de depuracido, em que se vio filtrando todos os elementos dirigidos a

38 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y Método, Antonio Osuna Ferndndez-Largo. La hermenéutica juridica de
Hans-Georg Gadamer, Valladolid, Universidad de Valladolid, Secretariado de Publicaciones, 1992. p. 107-108.

39 COELHO, Inocéncio Martires. op. cit.,p. 88.

40 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 6. ed. Coimbra: Livraria Almeidina,
1993. p. 231.
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solucdo daquele problema epigrafado, até se alcancar o extrato final,
que é a norma de solugio a decidir o caso juridico, esteja ele inserido no
ambito judicial, legislativo ou administrativo.

Em arremate, valemo-nos da ligdo de Inocéncio Martires Coelho:

Como, entretanto, toda pré-compreensio, em certa medida, possui
algo de irracional, pode-se dizer que, a despeito dos seus esforgos,
os que propugnam por esse método, assim como os defensores do
procedimento tépico-problemadtico, ficam a dever aos seus criticos
algum critério de verdade que lhes avalize as interpretagdes, de nada
valendo, para quitar essa divida, fazerem apelo a uma imprecisa e mal
definida verdade hermenéutica, que pode ser muito atraente, como
idéia, mas pouco nos diz sobre os alicerces dessa construgdo™.

5 CONCLUSAO

Como visto a interpretagdo constitucional nido é de natureza
diferente da que se opera em outras areas do direito. Entretanto, existem
certas peculiaridades que singularizam as normas constitucionais,
exigindo principios e métodos especificos para sua interpretagao.

Nio se destinam as normas constitucionais a prescrever condutas
de individuos ou de grupos sociais. Tém elas as fung¢des precipuas de
estruturar organicamente o Estado, regular os direitos fundamentais e
as respectivas garantias e indicar os valores a serem preservados e o0s
fins sociais a serem atingidos.

Ademais, a Constituicdo apresenta normas de cardter politico,
resultantes de um poder politico fundamental, o Poder Constituinte
origindrio, que visam jurisdicizar o fendmeno politico e acarretam
conseqiiéncias para o conjunto de instituicdes e poderes (partidos
politicos, grupos de interesses, categorias empresariais e trabalhistas,
opinido publica, etc.) quando concretizadas e aplicadas. E, em suma, o
estatuto juridico-politico do Estado.

Assim sendo, percebe-se no cendrio atual, a difusdo de uma
variedade de meios hermenéuticos, que podem, de certo modo, tornar
complexo o trabalho dos intérpretes da Constitui¢io, ao se depararem,
de um lado, com essa riqueza de possibilidades e, de outro, com a

41 COELHO, Inocéncio Martires. op. cit., p. 88.
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inexisténcia de critérios objetivos que possam validar a escolha dos seus
instrumentos de trabalho e resolver os eventuais conflitos entre eles,
seja em funcdo dos casos a decidir, das normas a manejar ou, até mesmo,
dos objetivos que pretendam alcangar em dada situagido hermenéutica.

Nio obstante as incertezas decorrentes da falta de uma teoria que
dé sustentacdo e consisténcia na sele¢do dos métodos e principios que
organizem o acesso a Constitui¢do, predomina a posi¢do doutrindria
que enaltece as virtudes dessa riqueza instrumental com o argumento
de que, em face da extrema complexidade do trabalho hermenéutico,
todo pluralismo é saudavel, ndo se constituindo em obstéculo, antes
colaborando, para o conhecimento da verdade, ampliando o horizonte
de compreensio e facilitando a tarefa de aplicar do direito.

Podemos dizer, a titulo de conclusdo pontual, que a moderna
interpretacdo constitucional significa uma reagio ao rigido formalismo
juridico, erigido no Estado Liberal em nome da idéia de justica
material e de seguranca juridica. Por for¢a da evolugio histérica, os
modernos métodos e principios que balizam essa importante atividade
hermenéutica refletem a conexio reciproca e constante entre objeto
e método, no caso, entre os diferentes métodos e principios da
hermenéutica constitucional, de um lado e, de outro, os diferentes
conceitos e teorias da Constituicéo.

Devemos registrar, ainda, que tais principios e métodos, assim
como todos os instrumentos hermenéuticos, somente quando manejados
aluz de casos concretos, revelario o seu alcance para enfrentar os desatios
que, a todo instante, sdo lancados aos aplicadores da Constitui¢do por
uma realidade social em permanente transformacgio. Ou seja, apenas
quando aplicados a experiéncia juridica em sentido amplo e, portanto,
inseridos na concretizagio que assim necessariamente se processa, deles
se podera extrair todo seu contetdo significativo para que cumpram a
tuncdo de regular situagdes da vida.

Aomesmo tempo,comobemassinaladoemestudosdehermenéutica,
em razdo do seu préprio manejo, esses parametros se ampliam a cada
utilizag¢do porque é precisamente no processo de concretizagio, mediante
julgamento de casos, que as pautas hermenéuticas densificam o seu
contetido e se habilitam a resolver novos problemas.
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Noutras palavras, pode-se afirmar que esses instrumentos
hermenéuticos se regeneram a partir de si mesmos, pois a cada situagdo
resolvida amplia-se o seu dmbito de incidéncia, servindo o dltimo caso
resolvido de precedente e ponto de partida para enfrentar aos novos
desatios, o que, tudo somado, confirma a sentenca de Holmes de que a
vida do Direito nio tem sido légica e sim experiéncia.

Enfim, o sistema constitucional sempre vai reclamar o emprego
de métodos hermenéuticos que possam acompanhar as variagdes
dindmicas da Constitui¢do, presos atentamente ao critério evolutivo,
sempre de fundamental importancia para a andlise interpretativa do
texto normativo em face da realidade que lhe serve de base —a chamada
realidade constitucional, cuja mudanga é, nio raro, lenta e imperceptivel
ao observador comum.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo a analise da figura
do abuso do direito e sua estreita relagdo com a fungdo de controle
da boa-té objetiva. Para tanto, partimos do exame do fenémeno da
constitucionalizagio do direito, bem como da incorporagio dos valores
constitucionais da solidariedade e da dignidade da pessoa humana como
novo marco teérico das relagdes privadas contemporaneas. Conhecidos
os elementos caracterizadores do ato abusivo, buscamos correlaciona-
los sob a perspectiva da fun¢do de controle da boa-fé objetiva.
Destacamos, nesse contexto, algumas figuras juridicas oriundas do
direito estrangeiro e incorporadas ao nosso ordenamento juridico pela
jurisprudéncia e doutrina. Ressaltamos, contudo, que nossa intengio
é singela. Procuramos, nos limites da presente proposta de trabalho,
apenas difundir as teorias do ato abusivo e da fungio de controle da
boa-té objetiva, bem como as principais construgdes tedricas citadas
pela melhor jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

PALAVRAS-CHAVE: Abuso do Direito. Boa-I'é Objetiva. Fungio de
Controle. Constitucionalizagio do Direito Privado.
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1 INTRODUGAO

Hoje, ndo restam duvidas sobre a importancia da boa-fé objetiva
como instrumento de controle dos abusos verificados nas relagdes
juridicas contemporaneas. A incorporagio dos valores constitucionais
as relagdes privadas tornou imperfeita toda e qualquer negociagio que
venha a desprezar o padrio ético e soliddrio existente na sociedade.

As diretrizes do direito privado foram, durante um longo periodo,
inspiradas em normas de carater eminentemente individualistas e
patrimonialistas, inexoravelmente dissociadas dos modernos principios
constitucionais protetores da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade (art. 1°, III e art. 8°, III da CR/88).

A lenta e gradual evolugio operada no direito privado tendeu,
entretanto, arelativizar aautonomiadavontade,de modo a compatibiliza-
la com os novos valores sociais e constitucionais. Esse fendmeno ficou
conhecido no Brasil como a “constitucionalizagdo do direito privado”.

E nesse contexto que a teoria do abuso do direito, intimamente
relacionada e fundamentada na boa-fé objetiva, torna obsoleto o modelo
juridico individualista até entdo vigente. A partir desse novo modelo
tedrico, o direito subjetivo deixa de ser entendido como um poder ilimitado
de expressdo da liberdade e da autodeterminagio do cidadio. Essa teoria
resulta, pois, de uma concepgdo relativista de direitos individuais.

Para melhor compreensio do ato abusivo, valemo-nos da lapidar
defini¢iio de Helofsa Carpena':

Aquele pelo qual o sujeito excede os limites de exercicio do
direito, sendo estes fixados por seu fundamento axiolégico, ou
seja, o abuso surge no interior do proéprio direito, sempre que
ocorra uma desconformidade com o sentido teleolégico, em que
se funda o direito subjetivo. O fim — social ou econémico — de

um certo direito subjetivo ndo é estranho a sua estrutura, mas
elemento de sua prépria natureza.

1 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no Cédigo civil de 2002, in TEPEDINO, Gustavo (coord.), A
parte geral do novo Cédigo Civil — Estudos na perspectiva civil-constitucional, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 370.
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Conforme dito anteriormente, o ato abusivo e o principio da boa-
té objetiva sdo institutos intimamente vinculados.

O abuso do direito é constatado a partir do momento em que
se verifica a violagdo do elemento axiolégico da norma. Instala-se,
a partir dai, a contrariedade entre o comportamento comissivo do
individuo e o fundamento valorativo-material do preceito. Indaga-
se, nesse sentido, se é possivel mensurar o que pode ou nio ser
considerado exercicio admissivel de determinada posi¢do juridica.
Parece-nos que a resposta se situa justamente nos termos do art. 187
do Cédigo Civil. O essencial do abuso do direito sera dado pela boa-té,
pelos bons costumes e pela fungio social e econémica dos direitos.

Vé-se, portanto, que a configuragio do ato abusivo serd dada
pela inobservancia de uma padrdo ético de comportamento. Essa
circunstincia, por sua vez, é aferivel a partir da observancia da boa-
té objetiva.

Dai é que surge uma das mais importantes func¢oes exercidas pela
boa-té objetiva (funcdo de controle) e todas as figuras dela decorrentes:
o inadimplemento minimo, o venire contra factum proprium, o Tu quoque,
a Verwirkung, entre outras.

Sem qualquer pretensio de exaurimento do tema, bem como
considerando os limites teéricos do presente trabalho, abordamos,
mesmo que de forma perfunctoria, a teoria do abuso do direito e sua
estreita vinculagdo com a fungio de controle da boa-té objetiva.

Sob essa diretriz, inicilamos o trabalho pela analise do fen6meno
da constitucionalizagio do direito privado de modo a contextualizar o
leitor e fixar um marco teérico para o trabalho.

A partir daf, voltamos ao exame da teoria dos atos abusivos de
modo a defini-lo e relaciona-lo adequadamente a fungio de controle da
boa-té objetiva. Seguindo no desenvolvimento do tema, trabalhamos
a defini¢do doutrindria e jurisprudencial dada ao principio da boa-fé
objetiva e classificamos suas fun¢des mais importantes.

Finalizando nossa andlise, abordamos superficialmente as
principais figuras decorrentes da fungio de controle da boa-té objetiva
de modo a defini-las em seu conjunto.
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Ressalte-se, contudo, que nossa intengdo é singela. Procuramos,
nos limites da presente proposta de trabalho, difundir as teorias do
ato abusivo e da fungdo de controle da boa-fé objetiva, bem como as
principais construgdes tedricas daf originadas e citada pela melhor
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

2 A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PRIVADO

Discorrer sobre a “constitucionalizag¢do do Direito Privado” soa,
num primeiro momento, como um verdadeiro contra senso, jd que,
como ¢ sabido, a Constitui¢do possui uma fungio esterilizante de todo e
qualquer diploma normativo que nio lhe seja conforme. De fato, sendo a
Constitui¢do o fundamento de validade de todo o ordenamento juridico
seria impensdvel pensar em qualquer regramento vélido que nio lhe
seja subordinado material e formalmente.

E necessério, portanto, esclarecer que o termo nio deve ser
analisado sob o enfoque dos fendmenos da recepgio ou do controle de
constitucionalidade das leis. Refere-se o mesmo, mais que sua adequagio
formal ao texto constitucional, a nova concepg¢do interpretativa e
principiolégica do Direito Civil.

Inserido no dmbito do direito privado, o Direito Civil, desde a
antiga Roma, sempre foi considerado o grande ramo da ciéncia juridica. Por
muito tempo estudou-se nos bancos escolares das FFaculdades de Direito de
todo o pafs que o Direito Civil se dirigia a regulamentacio das relagdes
soclais travadas entre as pessoas, no ambito privado. Seria, pois, do ramo
do direito vocacionado, precipuamente, a disciplina da vida do cidadao.

A crescente complexidade das relagdes humanas e o impacto
gerado pela promulgagio da Constitui¢do de 1988, prédiga na tutela
do individuo, promoveu verdadeira revolu¢do na dogmadtica civilista,
voltando seu enfoque para o individuo e seus direitos fundamentais.

Seus efeitos se fizeram sentir ndo s6 na releitura dos seus
conceitos juridicos, tais como a propriedade e o contrato, mas também
na aceitacdo de novas realidades como a unido entre pessoas do
mesmo sexo, a manipulag¢do genética e o biodireito. Mais importante
que tutelar quem é dono do fruto caido sob terreno lindeiro, passou
o Direito Civil a se preocupar com o ser humano em sua esséncia e a
din&mica de sua vida social.
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Nio podemos olvidar que o Cédigo Civil de 1916 inspirou-se nos
ideais burgueses explicitamente veiculados no Cédigo Napoleonico.
Sob essa perspectiva, preocupavam-se os burgueses em proteger as
liberdades do individuo em face das ingeréncias do Estado. Chegou-se
a conceber o Cédigo Civil como uma verdadeira constitui¢do do direito
privado. Vé-se, portanto, que, naquele momento histérico, o Direito
Civil afastou-se dos direitos e garantias fundamentais, cerne de toda e
qualquer sociedade verdadeiramente democrética.

Sinal dessa influéncia pode ser percebido na redagio dada ao art.
4° da Lei de Introdugﬁo do Cédigo Civil (Decreto—lei n.° 4.657/42) ao
proclamar que “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e 0s prmcz;bzos gerais de direito’. Percebemos
nitidamente que a legislagdo atribufa as fontes integradoras do Direito
um papel subordinado e em detrimento de sua fun¢io conformadora e
compreensiva do ordenamento juridico.

O primeiro passo no sentido da constitucionaliza¢do do direito
privado surgiu com a intensificagdo de um outro fendémeno, conhecido
como “descodificagio do direito civil”, consubstanciado na edigio de
diversos diplomas normativos em matéria civil, porém na forma de
microssistemas juridicos autdnomos: estatuto da mulher casada; da Lei n°
4.591/64, regulando condominios e incorporagdes; Lei de registro publico
entre outros. Consolidou-se, nesse momento, um deslocamento do direito
civil de um centro hermeticamente fechado e codificado para uma realidade
fragmentada e plural, sem qualquer submissio ao direito codificado.

Muitos inclusive atribuem a inser¢do de diversos principios reitores
da atividade privada no texto constitucional a percepgdo de que o Cédigo
Civil, concebido como o centro normativo do direito privado estava a ruir.
Tentou-se, por essa forma, salva-lo do caminho da derrocada.

De todo sorte, o mais importante desse processo é perceber
que a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 cumpriu papel
unificador do sistema, passando ser a viga que sustenta todo o
ordenamento juridico, mesmo o direcionado ao regramento das
relacdes eminentemente privadas.

Hoje, uma vez sedimentada a constitucionalizag¢do do Direito
Civil, ndo restam mais davidas quanto a aplicacio dos direitos e
garantias fundamentais mesmo as relagdes estritamente privadas.
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Isso quer dizer que, no ambito negocial, o respeito as garantias
tundamentais é condi¢do de validade do préprio ajuste.

A constitucionalizac¢do do direito privado representou a abertura
do direito privado a releitura de seus institutos através de conceitos
abertos, notadamente através da adogio da técnica de “cldusulas gerais”,
amplamente difundida ao longo de todo o texto do Cédigo de 2002. Isso
se deve gracas a redencdo do direito civil pelo direito constitucional, o
que se deu através da oxigenacio de seus institutos, j4 inexoravelmente
desgastados e corroidos pelo tempo.

Sob essa perspectiva, passamos a compreender o sentido da
norma civil a partir das diretrizes estabelecidas pela Constitui¢do que,
em ultima anélise, definird seus contornos e contetdo.

3 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Com previsdo expressa no art. 422 do Cédigo Civil, o principio
da boa-fé objetiva é veiculado através da técnica de “clausula geral”,
ou seja, através da técnica legislativa que, propositadamente, veicula o
instituto com uma imprecisdo seméntica, no intuito de fazé-lo veicular
de modo mais flexivel principios adaptaveis a uma maior amplitude de
situagdes concretas.

A doutrina, nesse sentido, o concebe o principio da boa-fé objetiva
como a necessidade de ambas as partes contratantes adotarem um padrio
de comportamento ético, oxigenado pelas virtudes da honestidade,
transparéncia, de modo a respeitar as legitimas expectativas da outra
parte no negocio juridico. E definida, na feliz concepgio de Judith
Martins Costa®, um “standard de comportamento”.

Poder-se-ia argumentar que o modo vago pelo qual foi definido
o instituto dificultaria seu entendimento. E bom lembrar, todavia, que
a inten¢io do legislador, ao aplicar a técnica das clausulas gerais, e
Justamente conduzir o interprete segundo a diretriz da sociedade, vale
dizer, pela colocagio das regras juridicas num plano de vivencia social.

A estipulacdo legislativa da boa-fé objetiva induz o leitor,
de modo quase que automdtico, a contrap6-la a boa-té subjetiva.

2 Cf. COSTA, Judith Martins. A Boa-fé no direito privado — sistematica e 6tica no processo obrigacional.
Sido Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 274.
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Necessdrio dizer, todavia, que héd relevantes diferengas entre esses
institutos.

A boa-té subjetiva diz respeito a um estado psicolégico do agente
em relagdo ao negocio juridico. Vale dizer, é um estado animico que o
taz desconhecer eventual vicio relacionado ao negécio.

A boa-fé subjetiva tem origem no direito francés, ao passo que a
boa-fé objetiva deriva do principio da confiang¢a do cédigo civil aleméao

(242, BGB — “TREU UND GLAUBEN").

O principio da boa-fé objetiva (art. 422, CC) desempenha trés
fung¢des no ordenamento juridico brasileiro:

a) funcdo interpretativa ou hermenéutica (art. 113, CC);
b) funcdo integrativa, supletiva ou criadora (art. 422, CC);
¢) tfungdo de controle ou limitadora (art. 187, CC).
Considerando, todavia, o objeto especifico do presente trabalho,
concentraremos nossa abordagem na funcio de controle da boa-fé objetiva,
de modo a compreendé-la sob o enfoque da teria do abuso do direito.

4 FUNGAO DE CONTROLE DA BOA-FE OBJETIVA

Hoje, a boa-té é um dos elementos caracterizadores do abuso do
direito. O ato violador da boa-té caracterizard, por sua vez, um ato ilicito.

Essa é justamente a dic¢io do art. 187 do Cédigo Civil:

art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Assim, para se avaliar o abuso do direito, a boa-fé objetiva sera,
pois, um dos paridmetros a ser observado.

E a partir dessa premissa que surge a fungio de controle da
boa-fé objetiva. Em outras palavras, a fun¢éo de controle ira limitar o
exercicio de direitos subjetivos ou potestativos.
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Sob o enfoque dessa analise, surgiram vdrias figuras no direito
estrangeiro que gradualmente vem se integrando ao direito patrio
como manifestagio da fungéo de controle da boa-té objetiva.

Podemos citar como principais manifestagdes a teoria
dos atos proéprios (venire contra factum proprium), o tu quoque, o
inadimplemento minimo e o verwirkung, género do qual sdo espécies
a suppressio e a surrectio.

Passemos, pois, ao estudo superficial e individualizado de cada
uma dessa figuras.

5 FIGURAS DECORRENTES DA FUNCAO DE CONTROLE DA BOA-FE
OBJETIVA

5.1 TEORIA DOS ATOS PROPRIOS (VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM)

O venire contra factum propriumcaracterizar-se-a sempre que ocorrer
o exercicio de uma posi¢io juridica em contradigio com o comportamento
anteriormente assumido pelo titular do direito invocado. Nessa hipétese,
nio restara amparado o direito subjetivo daquele que o invoca de modo
contraditério a um comportamento anteriormente adotado.

Uma vez caracterizada essa situagdo, tem a doutrina e a
jurisprudéncia entendido que hd um abuso do direito por parte daquele
que age contraditoriamente, ja que tal comportamento violaria a boa-fé
objetiva (art. 187, CC).

Para uma melhor compreensio da questdo, oportuno ressaltar
que a matriz constitucional do principio da boa-fé objetiva estd na matriz
constitucional da solidariedade (art. 3°, I, CF/88) e, consequentemente,
na confianga decorrente desse valor constitucional.

Assim, quando se aplica a teoria dos atos préprios, no se quer reprimir
a contradigfio em si, mas sim a quebra da confianga inerente a essa conduta.

Sobre o tema, é lapidar a ligdo de Anderson Schreiber® que, em
excelente trabalho sobre o tema, assim sintetizou o ambito de aplicagio
da figura ora discutida:

3 Cf. SCHREIBER, Anderson. A proibi¢io do comportamento contraditério: tutela da confianga e

venire contra factum proprium. 2. ed. Sao Paulo: Renovar, 2007. p. 96.
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De fato, a proibi¢io de comportamento contraditério ndo tem por
fim a manutengio da coeréncia por si s6, mas afigura-se razodvel
apenas quando e na medida em que a incoeréncia, a contradi¢io
aos préprios atos, possa violar expectativas despertas em outrem e
assim causar-lhes prejuizos. Mais que a simples coeréncia, atenta o
venire contra_factum proprium a confianga despertada na outra parte,
ou em terceiros, de que o sentido objetivo daquele comportamento
inicial seria mantido, e ndo contrariado. Ausentes tais expectativas,
ausente tal atentado a legitima confianga capaz de gerar prejuizo
a outrem, ndo ha razdo para que se imponha a quem quer que seja
coeréncia com um comportamento anterior.

5.2 TU QUOQUE

A designagio da teoria “tu quoque’ tem origem na célebre frase de
Jualio César ao ser assassinado: “Tu quoque, Brute, fili mi” (traduzido para
o portugués como: “Até tu, Brutus!”).

O tu quoque relaciona-se a idéia de que ninguém pode invocar
normas juridicas, apds descumpri-las. Exemplo cldssico dessa teoria
vincula-se a hipétese em que menor, relativamente incapaz, oculta
sua pouca idade para driblar a vedagdo contida no art. 180 do CC e,
posteriormente, invoca esse mesmo dispositivo para eximir-se da
obrigacdo contraida.

Nessa hipétese, a alegacdo de nulidade do negécio juridico nio
terd acolhida, posto que violada a norma que lhe era protetiva, descabida
serd a intengdo de, posteriormente, furtar-se a obrigagéo contraida com
base nessa mesma norma.

Tal situagdo deixa clara a fungdo de controle exercida pela boa-fé
objetiva, vez que, ao agir em contrariedade ao dever anexo de informacao,
nio encontrara o mesmo protec¢do do ordenamento juridico, ja que tal
conduta serd equiparada a um ato ilicito (art. 187, CC).

5.3 INADIMPLEMENTO MINIMO

A jurisprudéncia, sobretudo a capitaneada pelo Superior
Tribunal de Justiga, tem reconhecido a teoria do inadimplemento
minimo como importante forma de manifestag¢do de controle exercido
pela boa-fé objetiva.
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Por essa constru¢do, quando uma das partes do negécio
juridico estiver inadimplente por parcela minima de sua prestagio,
as conseqiiéncias da mora serdo relativizadas em funcio da
proporcionalidade do descumprimento da avenga, sob pena de restar
caracterizado um abuso do direito.

5.4 VERWIRKUNG (SUPRESSIO/ SURRECTIO)

A aplicagdo da supressio, primeira espécie da “verwirkung”, dar-
se-4 sempre que presentes os seguintes requisitos em uma situagdo
concreta:

1) omissdo no exercicio de um direito subjetivo ou potestativo;
2) que essa omissdo ocorra de forma reiterada no tempo.

3) que essaomissdo crie na outra parte uma legitima expectativa
de direito, baseada na boa-té, de que aquele direito da outra
parte ndo seria mais exercido.

4) desproporg¢ido entre o beneficio auferido pelo titular omisso e
o prejuizo da contra-parte.

Nesse sentido, destacamos a seguinte ementa do julgado do
Superior Tribunal de Justiga:

CONDOMINIO. Area comum. Prescrigio. Boa-fé. Area destinada
a corredor, que perdeu sua finalidade com a alteragdo do projeto e
veio a ser ocupada com exclusividade por alguns condéminos, com
a concordincia dos demais. Consolidada a situagdo hd mais de vinte
anos sobre drea néo indispensével a existéncia do condominio, é de ser
mantido o status quo. Aplicag¢io do principio da boa-té (suppressio).

Recurso conhecido e provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 214680 / SP. Relator :
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Acérddo de 10/08/1999)

A surrectio, por sua vez, seria o contraposto da supressio, ou seja,
ocorrerd sempre que houver um comportamento reiterado que gera
para a contraparte um direito subjetivo baseado na confianca.
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Verificadas tais hipdteses, a pretensido de exercicio do direito
restara obstada por violagdo a boa-té objetiva. Com efeito, reiterada a
conduta omissiva ou comissivado pretenso titular do direito e, sobretudo,
estabelecido um vinculo de confianca entre as partes envolvidas quanto
a estabilidade da situagéo, restringir-se-4 a pretensio do credor de modo
a ndo restar malferido o principio maior da solidariedade.

6 CONCLUSAO

Como substrato do presente trabalho, verifica-se que o Direito,
assim como a sociedade contemporanea, vem passando por uma profunda
transformacio quanto aos seus pardmetros principiolégicos.

A necessidade de tutelar a confianca como um valor juridico fez
nascer a fung¢do de controle da boa-fé objetiva. Através dela, pretendeu-
se colbir uma gama de atos abusivos. Nesse contexto, surgiram novas
figuras juridicas tendentes a realcar o valor da solidariedade e eticidade.

Por certo, a completa assimila¢do dos valores dessa renovada
teoria ndo se dard do dia para a noite. O aperfeigoamento das relagoes
juridicas, com a consagracgio e observéncia plena do valor social da
solidariedade e confianca, embora urgentemente desejavel, depende
ainda do sucesso da incipiente onda difusora desses novos paradigmas.

7 REFERENCIAS

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definic¢do a aplicagdo dos
principios juridicos. 6. ed. rev. e aum. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

BITTAR, Carlos Alberto. Direito dos contratos e dos atos unilaterais. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2004.

COSTA, Judith Martins. A Boa-fé no direito privado — sistematica e 6tica
no processo obrigacional. Sido Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

COUTO E SILVA, Clévis do. A obriga¢do como processo. Porto Alegre:
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Meridional, 1964.

FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria
Geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.



Shandor Portella Lourengo 241

. Direito das obrigacdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

MANCEBO. Rafael Chagas. A fung¢do social do contrato: de acordo com o
Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.

MARTINS, Sérgio. O pagoddo do Pagodinho. VEJA, Sdo Paulo: Editora
Abril, n.° 1846, 24 mar. 2004.

NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — novos paradigmas. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006.

. Fundamentos para uma interpretagio constitucional do
principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. 10. ed. Rio
de Janeiro : Forense, 1996. v. 3.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 23. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1995, v. 3.

ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e boa-fé no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

SANTOS, Antdnio Jeova. Fungdo Social do Contrato: lesdo e imprevisio no
CC/2002 e CDC. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2004.

SETTE, André Luiz Menezes Azevedo. Direito dos Contratos: seus
principios fundamentais sob a 6tica do Cédigo Civil de 2002. Belo Horizonte:
Mandamentos, 20083.

SCHREIBER, Anderson. A proibi¢do do comportamento contraditério:
tutela da confianga e venire contra factum proprium. 2. ed. Sdo Paulo:
Renovar, 2007.

TARTUCE, Flavio. A func¢do social dos contratos: do Cédigo de Defesa do
Consumidor ao novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2005.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2004

THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcio social. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004.






CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE MEDIANTE
RECURSO EXTRAORDINARIO

Victor Cesar Berland
Procurador Federal,
Pos graduando em Direito Constitucional pela UNISUL.

SUMARIO:1 Introdugio; 2 Panorama do
controle de constitucionalidade brasileiro;
2.1 Controle concentrado; 2.2 Controle
difuso; 2.3 Novo perfil do controle de
constitucionalidade brasileiro — breves
consideragoes; 2.4 Poder Constituinte
Derivado Decorrente e as normas de
repetigdo obrigatéria — Constituigdo total;
2.5 Controle de constitucionalidade no
ambito estadual; 8 Reclamagio 383 STF;
3.1 Caso Original; 3.2 A decisdo do Ministro
Moreira Alves; 4 Conclusio; 5 Referéncias.



RESUMO: O controle de constitucionalidade brasileiro segue o
modelo misto, difuso e concentrado. O primeiro é instrumentalizado
pelo levantamento de uma questio de ordem que leve ao plendrio a
questdo constitucional, tendo por base um caso concreto levado ao
Supremo Tribunal Federal via Recurso Extraordindrio, Reclamacio e
demais meios processuais submetidos a apreciagio da Corte.

O segundo ocorre por meio das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade por agdo e por omissdo, Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva, Argiii¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental e Agdo Declaratéria de Constitucionalidade,
todas com um nimero restritos de legitimados.

Conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STT),
nio é possivel o controle de constitucionalidade de lei municipal
em face da Constitui¢do Federal por meio de A¢do Declaratéria de
Inconstitucionalidade, pois isso cabe ao controle concentrado no
ambito estadual — se a norma-parametro for de repeti¢do obrigatéria.
Entdo se asseguraria a competéncia da Corte Suprema, enquanto
guardid da Constitui¢io, em face da decisdo proferida pelo Tribunal de
Justiga local em sede de agio direta de inconstitucionalidade estadual
por meio de Recurso Extraordindrio contra este acérdao.

PALAVRAS-CHAVE: Controle concentrado mediante recurso
extraordindrio. Normas de repeticdo obrigatéria. Controle de
Constitucionalidade. Constituigio total.
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1 INTRODUGAO

O modelo de Estado Federativo adotado pelo Brasil confere os
contornos do controle de constitucionalidade brasileiro. Oriundo do
modelo norte-americano de federagio, o federalismo brasileiro adotou
uma curiosa configuragdo, de modo oposto ao original.

Enquanto o modelo estadunidense originou-se de um processo
orgénico de formacdo, o brasileiro surgiu artificialmente, dissociado da
realidade historica.

Nos Estados Unidos, havia treze Estados, que se uniram em
uma federag¢do, mantendo suas Constituigdes originais — com mais
autonomia, comparando-se ao caso brasileiro -, mantendo respeito aos
preceitos gerais estabelecidos na Constituigdo de 1787". E o chamado
federalismo dual, cuja principal caracteristica é a existéncia de competéncias
mutuamente excludentes.?

No Brasil, dividiu-se um Estado originalmente unitdrio em
Estados Federados, indo de encontro com aspectos faticos e histéricos, o
que, diga-se de passagem, ocasionou graves conflitos armados por razoes
politicas, econémicas e sociais. O modelo adotado pela constituig¢do de
1891 — decorrente da proclamagio da Reptblica em 1889 — foi, pelo
menos no plano das idéias, o americano, ja mencionado.’

Ja na Constituigio de 1934, baseada na Carta de Weimar®, o
sistema federativo brasileiro passou a ser cooperativista. Isso decorreu
— nos Estados Unidos, e de forma precursora - da mudanga do
liberalismo para a fase do Welfare State’, o que resultou na centralizagdo

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007. p. 99

2  TAVARES, André Ramos. As Competéncias legislativas e o STF. Artigo publicado no jornal
Carta Forense, de 19 de margo de 2008. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/Materia.

aspx?id=197>. Acesso em: 27 mai.2008.
3 SILVA, op. cit., p. 99

4 Idem, p.82

[

Ou Estado do bem estar social, fase em que o papel do Estado passou a ser o de provedor de direitos
sociais, por for¢a dos resultados negativos ocasionados pela politica liberal, que culminaram na famosa
crise de 1929.
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de competéncias na Unido.® Ndo se tem mais a paridade entre Unido
e Estados. H4 agora uma hierarquia, ndo se olvidando, todavia, a
permanente cooperagdo entre os entes, a autonomia decisoria e a
capacidade proépria de financiamento’.

Surge entdo um poder constituinte originario, central, que confere
ao poder constituinte dos Estados o carater derivado-decorrente®,
que seguem simetricamente o modelo administrativo da Unido — aqui
entendida como a figura do governo central, um ente superior aos
Estados federados no tocante as atribui¢gdes de 4&mbito nacional.

Note-se que a competéncia material dos Estados é residual e
subsididria a competéncia da Unido (art. 22, pardgrafo tnico e art. 24 e
seus pardgrafos da CF/88). No tocante aos poderes e sua organizagio,
deve-se atentar ao modelo central, preservando-se algumas caracteristicas
particulares. Assim, o mandato do chefe do poder executivo estadual tem
duracio igual a do Presidente da Republica (art. 28 da CF/88). A presenga
de um Poder Judicidrio e um Ministério Publico no ambito estadual
comprovam essa simetria. Algumas caracteristicas, todavia, sdo préprias,
a exemplo do poder legislativo estadual, que segue o modelo unicameral,
diferentemente do bicameral adotado no nivel federal (art. 27 da CF/88)

Em relagio aos tributos — que, a propésito, consiste na matéria
tratada no leading case a ser comentado nesse trabalho -, a Carta Federal
delimita as “limitagdes ao poder de tributar”, normas gerais regentes
dos tributos atinentes as trés esferas de poder®. Devem as Constitui¢oes
Estaduais e as Leis Orgéanicas Municipais, nesse passo, respeitar a
legalidade, anterioridade simples e qualificada, nio retroatividade, o ndo
confisco, bem como os ditames pertinentes as espécies tributdrias, como
ao imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigos de transporte
estadual e intermunicipal, v.g., a ndo cumulatividade, o estabelecimento
de aliquotas interestaduais pelos convénios etc.

Dessa forma, temos a Constitui¢do Federal no topo da
hierarquia normativa do ordenamento juridico, conferindo aos Estados

6 MEIRA, Liziane Angelotti. Principio do Federalismo e Competéncia Tributaria. Disponivel em:

<www.idp.org.br/download.php?arquivo=25y1gj40ulwr.pdf>. Acesso em: 28 mai.2008.

-1

SILVA, op. cit., p. 608- 609.
8 Idem, p. 609- 610.

9 Vide o voto do Ministro Carlos Velloso na Reclamagio 383.
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a competéncia para estabelecerem suas Constituicdes (art. 25 da
CF/88), tratando de suas respectivas organizagdes de acordo com suas
particularidades, sem prejuizo aos limites tracados pela Carta Magna.

Como serd tratado adiante, o controle de constitucionalidade
repressivo abstrato existe nos Ambitos estadual, exercido pelos Tribunais
de Justiga, e federal, incumbido ao Supremo Tribunal Federal.

Aos Tribunais Estaduais competem julgar a constitucionalidade
de normas estaduais e municipais tomando-se como pardmetro normas
da constitui¢do estadual (art. 125, § 2°, CF/88). Ao STF, obviamente,
como guardido da Constituigdo, cabe decidir pela conformidade das
normas com o texto constitucional.

Temos, todavia, um impasse na jurisprudéncia da Corte Suprema
brasileira. Ndo havia nenhuma forma de controle de constitucionalidade
de lei ou ato normativo municipal em face da Constituigdo Federal'*. Na
Reclamagio 383, o Ministro Moreira Alves, fez uma construgo juridica
(construction), permitindo que um instrumento do controle difuso de
constitucionalidade (Recurso Extraordindrio) suprisse a aludida lacuna.

Posteriormente, a Lei 9882/99 introduziu um novo instrumento
de controle de constitucionalidade, deveras amplo, a saber, a Argiii¢do
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), que permite o
controle de modo subsididrio aos outros instrumentos. Assim, permite
a apreciagio de norma anterior a constituigio e de direito municipal. A
norma-parametro desse controle federal pode, inclusive, ser uma norma
estadual, contando que seja uma norma de reprodugio obrigatéria.

Nio obstante ao advento desse instrumento, a hipétese
criada pelo aludido Ministro néo perdeu sua utilidade, como iremos
desenvolver nesse trabalho.

2 PANORAMA DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
BRASILEIRO

O controle de constitucionalidade patrio possui varias
classificagoes11, a depender do momento em que é exercido, do 6rgio

10 RE 93.313-SP, Rel. Ministro Alfredo Buzaid.

11 As diversas classificagdes podem ser encontradas na obra Direito Constitucional de Alexandre de Morais
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que o exerce, da norma-parametro, da competéncia e da abstragio ou
concretude de sua ocorréncia.

Quanto ao 6rgdo, pode ser politico, judicial — sistema originado nos
Estados Unidos sob a denominagio de Judicial Review' -, e o misto, politico-
Juridico, como ocorre na Suica, em que as leis federais sdo controladas pela
Assembléia Nacional, e as leis locais sdo submetidas ao controle jurisdicional .

Nosso sistema optou pelo controle por um érgio judicidrio e ndo
politico, como séi acontecer na Franga'*, por exemplo.

Em relag¢io ao momento, dizemos ser misto, na medida em que ocorre
preventivamente e repressivamente, aquele, nas Comissdes de Constitui¢io e
Justica'’, i.e, no momento de formag@o do texto legal, bem como no momento
em que o Presidente da Republica exerce o veto juridico — diversamente da
hip6tese de veto politico, fundado em razdo de conveniéncia e oportunidade,
nio podendo ser rotulado como forma de controle de constitucionalidade.
Ha uma hipétese, na jurisprudéncia do STL, de controle preventivo exercido
pelo judicidrio, a saber, o mandado de seguranga impetrado pelo parlamentar
de modo a assegurar sua regular participa¢do na elaboragdo legislativa de
acordo com o devido processo legislativo'.

O controle repressivo, objeto deste trabalho, ocorre apds o
inicio da vigéncia da norma e é exercido exclusivamente pelo Poder
Judicidrio, de forma difusa, mcidenter tantum, iniciando-se um incidente de
inconstitucionalidade em um caso concreto apresentado a qualquer juizo
— quando havera a cisdo funcional para o érgido fraciondrio, detentor da
legitimidade para declarar a inconstitucionalidade com efeito inter partes'”
-, ou de forma concentrada, verificando-se a conformidade do texto legal,
em abstrato, aos mandamentos constitucionais, de iniciativa limitada a

um certo nimero de legitimados (art. 103, inc. I a IX, CF/88).

12 SILVA, op. cit., p. 49.

18 Idem, p. 49.

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 299.
15 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 605.

16 MENDES, Os diferentes tipos de inconstitucionalidade, p. 44.

17 MENDES, O controle incidental de normas no direito brasileiro. In: MEIRELLES, Hely Lopes.
Mandado de Seguranga. Sio Paulo: Editora Malheiros, 2005, 28 ed., 8 parte, p. 528-602. Material da 5°
aula da Disciplina Controle de Constitucionalidade, ministrada no Curso de Especializagio Telepresencial
e Virtual em Direito Constitucional - UNISUL-IDP-REDE LFG. p. 08.
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Importante notar aabrangénciado termo “em abstrato” no contexto
atual do controle de constitucionalidade. Denota-se hoje a aproximacéo
do controle de constitucionalidade difuso e concentrado na jurisprudéncia
do Supremo. Isso decorre da importéancia conferida a Corte pela Carta
Cidada, cujo papel nio se restringe a decidir conflitos individuais'®, mas
sim a proferir decisdes fundamentais para uma sociedade pluralista como
a nossa, albergada pelo Estado Democrdtico de Direito.

H4, na atualidade, questdes cuja falta de resolugdo causam forte
incomodo social, ndo podendo ser deixadas ao largo em razdo de
barreiras formais a apreciagdo pelo STFE.

Por isso, sdo assuntos em pauta: “causa de pedir aberta”, “efeito
vinculante dasdecisdes proferidas pelo plendrio”, “objetivagdo do controle
de constitucionalidade”". A tendéncia, portanto, é a quebra de barreiras
ao STF para se tratar de assuntos de alta relevincia, ndo havendo que se
esperar a iniciativa de um pequeno nimero de legitimados a instaurar o
controle concentrado. O objetivo desta obra ndo é aprofundar este tema
- que alids, demandaria um outro trabalho mais detalhado. Por isso, a
abordagem desse assunto nido merece delongas.

Importante também tragar as diferencas entre os efeitos erga
omnes e vinculante. O primeiro é um efeito tipicamente processual,
gerado, em controle difuso, por Resolug¢do do Senado — nos termos do
art. 52, X —, e abrange somente o dispositivo da decisdo.

O vinculante, por sua vez, é mais abrangente. Engloba os
fundamentos e motivos determinantes da decisdo (ratio decidendi),
bem como os principios por ela consagrados®. Sua conseqiiéncia é mais
eficaz, haja vista ensejar, o seu descumprimento, a propositura de um
instrumento direto e eficaz, que é a reclamacio.

O efeito vinculante foi introduzido no texto constitucional
pela EC n® 3, em 17/03/93, que acrescentou o § 2° ao art. 102,
estabelecendo este efeito apenas para as Ag¢des Declaratérias de
Constitucionalidade. A jurisprudéncia do STF entdo passou a
conferi-lo também as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade, em

21

razdo do cardter daplice destas agdes®'.

18 MENDES, op. cit., p. 44.
19 Idem, p. 44.

20 MENDES, A¢do direta de inconstitucionalidade e agdo declaratéria de constitucionalidade.
Material da 8" aula da Disciplina Controle de Constitucionalidade, ministrada no Curso de Especializagio
Telepresencial e Virtual em Direito Constitucional = UNISUL - IDP — REDE LFG p. 65.

21 Idem, p. 42.



250 Revista da AGU n° 18

Com a edigdo da Lei n° 9.868, em 10/11/99 e, posteriormente, com
o advento da EC. n°® 45, de 31/12/2004, o efeito vinculante foi estendido
expressamente a ADI.

A jurisprudéncia atual do Supremo, em sintonia com a objetivagio do
controle de constitucionalidade, tem reconhecido efeito vinculante as suas
decisoes, desde que proferidas pelo Plendrio, inclusive as proferidas em sede
de medida cautelar, seja em controle difuso, seja em controle concentrado®.

A tendéncia, como se vé, é a unificacgio do controle de
constitucionalidade difuso e concentrado. Ndo hd mais sentido, hoje,
falar-se em controle abstrato e controle concreto, antes entendidos
como sindnimos de concentrado e difuso, respectivamente. A diferenca
persistird quanto ao inicio do controle. Enquanto o difuso ocorre por
iniciativa de qualquer pessoa que ingresse em juizo suscitando uma
questdo constitucional, o concentrado estd restrito a um ndmero
determinado de legitimados. No resultado, porém, ambos sdo iguais.

2.1 CONTROLE CONCENTRADO

Tal modelo é oriundo da Constitui¢do austriaca de 1920,
inspirada no jurista Hans Kelsen. Portanto, de base positivista, tal tipo
de controle tem como premissa fundamental a unidade do ordenamento
juridico, criado, em sua inteireza, a partir de um conjunto normativo
central (Constitui¢do) e sua auséncia de lacunas®.

22 Vide trecho do voto do Ministro Septilveda quando do julgamento da questdo de ordem na ADI 1.224-
SP: “A decisdo cautelar, lemos nos compéndios, destina-se a resguardar, a salvaguardar o efeito util do

processo contra o risco de sua préopria demora.

Nio vejo outra solugdo, Sr. Presidente, admitido o efeito vinculante que terd a decisdo de mérito, a nido
ser atribuir a decisdo cautelar efeito suspensivo dos processos cuja decisdo pende da aplicagdo, inaplicagio
ou declaragio de inconstitucionalidade em concreto da lei que teve a sua eficicia suspensa por forga de
decisio cautelar do Supremo Tribunal Federal. Do contrario, a convivéncia, ja dificil, dos dois sistemas de

controle de constitucionalidade que praticamos conduzird ao caos.

Note-se: sequer para adotar decisdo no sentido da decisdo cautelar do Supremo, poderi ser julgada a acéo
proposta perante o juizo ordinério, porque da nossa decisdo de mérito podera resultar, afinal, em sentido
contrario, a declaragdo de constitucionalidade da lei.

Desse modo, a cautelar nio compele o juiz a que julgue a causa como se a lei fosse inconstitucional, porque

a lei ainda ndo estd declarada inconstitucional.

A tnica solugdo, assim, ¢ a suspensdo do andamento do feito ou, pelos menos, a suspensio da decisdo que nele se

tenha que tomar, num ou noutro sentido, até a decisdo de mérito da agfo direta no Supremo Tribunal Federal.”

23 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, Sio Paulo: Martins Fontes, 1985. p. 288.
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Dessas premissas, Kelsenestabeleceuque todainconstitucionalidade
é formal, na medida em que decorre de um vicio de procedimento. Isso
pois o juizo de constitucionalidade delimita-se a uma mera subsungéo da
lei a Constitui¢do, em um raciocinio légico-juridico.

Muito do controle abstrato de constitucionalidade brasileiro originou-
se de Kelsen. Assim, a figura do Procurador-Geral da Republica como
“Advogado da Constitui¢do” e o STT enquanto “Legislador Negativo”.

Em relacio ao “Legislador Negativo”, temos a idéia de que
a Corte Constitucional atua, assim como o Poder Legislativo, com
generalidade e abstragdo, sé que de modo negativo, contrario, apenas
atuando no sentido de declarar a nulidade de um determinado ato
normativo contrério ao texto constitucional. Ressalte-se que a visio do
Supremo enquanto “Legislador Negativo” encontra fortes criticas dos
constitucionalistas contemporaneos, haja vista o novo perfil da Corte,
que ndo se restringe a decidir conflitos individuais, processos subjetivos.
Incumbe-lhe as decisdes fundamentais para toda a sociedade.

A Carta de 1934 conferiu o esbogo do controle concentrado de
constitucionalidade por meio da representagdo interventiva. Com a
Emenda n° 16/65, a Constituigdo de 1946* foi introduzido o controle de
constitucionalidade de moldes kelsenianos, por meio da representagio de
inconstitucionalidade de titularidade do Procurador Geral da Republica.

Antes da Constitui¢do de 1988, a iniciativa do controle abstrato
resumia-se ainiciativado Procurador-Geral da Reptblica, titular daentio
representagdo interventiva. A Carta de 88 ampliou significativamente
o rol de legitimados, incluindo o Presidente da Republica, as mesas do
Senado e da Camara dos Deputados, os Governadores dos Estados, as
Assembléias Legislativas, os Partidos Politicos, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil e as Associagdes de dmbito nacional.

24 SEGADO, Francisco Fenandez. La obsolescencia de la bipolaridad tradicional (modelo americano —
modelo europeo-kelseniano) de los sistemas de justicia constitucional. Publicado em: Francisco Fernindez
Segado, La Obsolescencia de la Bipolaridad Tradicional (Modelo Americano — Modelo Europeo-Kelseniano)
de Los Sistemas de Justicia Constitucional. Direito Piblico. Porto Alegre, Sintese/IDP, n. 02, p. 55- 82.
Material da 1" aula da Disciplina Controle de Constitucionalidade, ministrada no Curso de Especializagio
Telepresencial e Virtual em Direito Constitucional - UNISUL-IDP-REDE LFG.

25 MENDES, A¢do direta de inconstitucionalidade e agdo declaratéria de constitucionalidade. p. 02.
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A Carta Cidadd trouxe também, novos Instrumentos
que ampliaram o grau de abrangéncia do controle abstrato de
constitucionalidade, possibilitando o controle de constitucionalidade
poromissdolegislativa, a declaracdo de constitucionalidade de umalei, a
apreciagio de norma pré-constitucional e a andlise de norma municipal
frente a Constitui¢do Federal. Essas hipéteses sdo, respectivamente
abarcadas pela acdo declaratéria de inconstitucionalidade por
omissdo, acdo declaratéria de constitucionalidade e a argiiigdo de
descumprimento de preceito fundamental.

2.2 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Essa modalidade de controle tem sua génese no direito norte-
americano, mais especificamente com o caso Marbury vs. Madison®.

O aludido modelo de controle foi o primeiro a ser adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, ao tempo do advento da Reptblica*’. Na

26 O Professor da Universidade Federal de Minas Gerais, Dr. José Luiz Quadros de Magalhdes explica o caso
com detalhes: “No caso que criou as bases do controle judicial difuso de constitucionalidade das leis, modelo
democritico que deve ser paradigma para todas as democracias contemporaneas, o juiz do caso Marshal
tinha interesse direto na solugio do caso. O presidente dos Estados Unidos neste momento era Adams e
o seu secretdrio de estado John Marshal, os dois do partido federalista, derrotado por Thomas Jefferson e
seus partidarios. Antes de deixar o poder o presidente Adams nomeou seus correligionarios para diversos
cargos inclusive os vitalicios no judiciario superior. Um dos beneficidrios foi Marshal, nomeado para a
Suprema Corte com a aprovagio do Senado. Como secretdrio de estado, cargo em que permaneceu até o
fim do mandato de Adams, ele néo conseguiu se desincumbir da missao de distribuir os titulos de nomeagao
Jja assinados pelo presidente para todos os indicados a cargos no final de mandato. Um dos titulos nido
entregues nomeava William Marbury para o cargo de Juiz de Paz no condado de Washington no distrito de
Columbia. Com a posse de Jefferson como novo presidente dos EUA, este determinou ao novo secretario de
estado James Madison, que nio entregasse do titulo da comissdo para Marbury por entender que a nomeagao
estava incompleta por faltar a entrega da comissdo, onde o ato juridico se tornaria completo. Marbury
ndo tomou posse e pediu a notificagdo de Madison para apresentar suas razdes. Madison ndo respondeu e
Marbury impetrou o mandamus. Diante da complexidade politica do caso a Corte Suprema nio julgou o caso
durante dois anos causando reagfo da imprensa e da opinido ptblica, aventando-se inclusive a possibilidade
de impeachment de seus juizes. Para agravar a situagdo o executivo expressou que uma decisdo favoréavel a
Marbury poderia causar uma crise entre os poderes, sugerindo que o executivo poderia ndo cumprir um
decisdo do judicidrio. Marshal (nomeado pelo presidente anterior assim como Marbury o requerente) era
presidente da Suprema Corte e que deveria se pronunciar sobre o caso. O problema envolvia uma situagio
ético-juridica muito grave. Marshal entretanto decidiu: quanto ao mérito reconheceu o direito de Marbury
a posse no cargo, no entanto nio concedia a ordem para cumprir a decisdo em face de uma preliminar,
evitando assim ver descumprida a sua decisio por parte do executivo, evitando a crise maior. Assim julgou
inconstitucional a lei que autorizava o pedido diretamente na Suprema Corte pois a Constituigdo fixou a
competéncia da SupremaCorte e somente a Constituigdo poderia ampliar esta competéncia. Assim negou o
pedido por incompeténcia uma vez que sé poderia chegar a Suprema Corte em grau de recurso.”

27 MENDES, A¢do direta de inconstitucionalidade e agio declaratéria de constitucionalidade. p. 02.
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Carta de 1934, foi criada a “representagio interventiva”, de titularidade
do Procurador-Geral da Republica, quando, entdo, passamos ao modelo
misto, difuso-abstrato, de controle de constitucionalidade®®.

A sistemdtica desse controle ocorre da seguinte forma: em um
caso concreto, e, portanto, em qualquer juizo ou tribunal, a questao
constitucional trazida aos autos, de maneira prejudicial, suscitada
por um incidente de constitucionalidade (art. 480 a 482 do Cdédigo
de Processo Civil) é levada ao conhecimento ao 6rgéo fracionario do
tribunal pertinente, que decidird pela constitucionalidade do preceito
legal a ser aplicado ao caso. Assim, o juizo ou tribunal — se for o caso de
acfo origindria—remete a questdo constitucional ao plenario do tribunal,
que é 6rgdo incumbido de proferir o juizo de constitucionalidade, de
acordo com o art. 97 da Constitui¢do da Republica. Note que é permitida
a criagdo de um 6rgdo especial, para os tribunais compostos por mais
de vinte e cinco membros, “com o minimo de onze e o miximo de
vinte e cinco membros, para o exercicio das atribui¢des administrativas
e jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno...”(art. 93,
inc. XI, CF/88), que é apto, portanto, a apreciar a constitucionalidade
de determinado ato normativo, por delegacio.

Temos assim a chamada cisdo funcional, em que se divide o ponto
de constitucionalidade do caso concreto.

Decidida tal questdo prejudicial, é restaurada a competéncia do
6rgdo fraciondrio para que se pronuncie quanto ao mérito, de acordo
com o que foi decidido no incidente de inconstitucionalidade®.

Na atual conjuntura do poder judicidrio, todavia, em que
questdes de massa emperram os Tribunais, é invidvel que tal regra seja
cumprida literalmente. Isso conflitaria com os principios processuais
da economia processual e celeridade, bem como ofenderia a garantia
da duragdo razodvel do processo.

Nesse passo, a jurisprudéncia consolidada do Supremo culminou
na inclusio do pardgrafo tnico do artigo 481 do Cédigo de Processo
Civil, zpsis litteris:

28 MENDES, Ac¢do direta de inconstitucionalidade e agio declaratéria de constitucionalidade. p. 02.

29 STF 515- A COMPETENCIA PARA A ACAO RESCISORIA NAO E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, QUANDO A
QUESTAO FEDERAL, APRECIADA NO RECURSO EXTRAORDINARIO OU NO AGRAVO DE INSTRUMENTO, SEJA
DIVERSA DA QUE FOI SUSCITADA NO PEDIDO RESCISORIO.
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Os érgios fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario,
ou ao érgio especial, a argiii¢do de inconstitucionalidade, quando ja
houver pronunciamento destes ou do plendrio do Supremo Tribunal
Federal sobre a questio.

Essa novidade corrobora a irrefutével tendéncia a objetivacdo do
controle de constitucionalidade, ao conferir, na prética efeito vinculante
a decisdo proferida em sede de controle difuso.

Via de regra, a decisdo tem eficicia apenas entre as partes. A
eficacia erga omnes da decisdo proferida em controle abstrato de
constitucionalidade estd condicionada, nos termos do art. 52, inc. X da
Constitui¢do da Reptblica, a expedigio de Resolugdo pelo Senado®.

2.3 NOVO PERFIL DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
BRASILEIRO — BREVES CONSIDERA(;C)ES

Nio ¢é objetivo dessa obra abordar detalhadamente o tema em
epigrafe, mesmo porque demandaria um trabalho demasiadamente
complexo. Importante, todavia, mencionar os aspectos principais dessa
mudanga, haja vista que o leading case em estudo nessa monografia foi o
precursor da transmutag¢io do controle de constitucionalidade patrio.

A tendéncia é a ampliagio dos poderes da Corte Suprema quando do
controle de constitucionalidade, fundindo, muitas vezes, o controle difuso
e concentrado, permitindo falar-se, hoje, em controle difuso-abstrato.

Isso é reflexo de uma sociedade composta de intimeros grupos
sociais, compostos por minorias e minorias, com diversos interesses, muitas
vezes conflitantes. Ha também muitas questdes de extrema relevancia, que
nio podem ser deixadas ao largo por forga de exigéncias formais.

A jurisprudéncia constitucional vem entendendo que as decisoes
do plenario do Supremo, mesmo que zncidentur tantum (incidentalmente),
possuem eficacia vinculante e erga omnes (para todos).

Assim, além, de valerem para todos — de acordo com os moldes
tradicionais do controle de constitucionalidade — as decisdes do plenério

30 Gilmar Mendes critica essa exigéncia, por ser vetusta medida, na medida em que néo se coaduna ao novo

perfil do controle de constitucionalidade. Isso serd tratado em capitulo préprio.
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vinculam todo o judicidrio31 e a administragdo putblica™, possibilitando
a utiliza¢do do instituto da reclamagdo, como forma de garantir a eficdcia
das decisdes constitucionais.

Fala-se hoje em “causa de pedir aberta”. Isso quer dizer que a Corte
Constitucional, ao decidir uma questdo fundamental, seja em controle difuso
(em plendrio), seja em controle abstrato, ndo estd limitada aos fundamentos
expostos pelas partes, ndo se falando em sentenga wltra, citra ou extrapetita, nao
vigorando, destarte, o principio da correlagio na sentenga constitucional.

A intervengio do amicus curiae no processo reflete, nos dizeres de
Peter Hiberle, a “sociedade aberta dos intérpretes”. Dessa forma, de modo
a garantir-se o debate dos vérios segmentos de uma sociedade plirima®,
o Supremo consulta a opinido de um especialista no assunto em debate, ou
de um representante de uma seita, de uma associagio ou de outro qualquer
grupo social. Essa oitiva também nio estd sujeita a limitagdes formais, mas
ao interesse em se resolver a causa de modo satisfatorio para a sociedade.

E de se lembrar também o advento de novos instrumentos
aptos a assegurar a fun¢do da Suprema Corte brasileira enquanto
verdadeira guardid da Constitucional, filtrando ao méximo as causas
que nio repercutem o interesse geral. Nesses termos, temos a simula
vinculante, trazida pela Lei 11.417/06, consiste na edigéio de enunciados
pelo STE, que dizem respeito a questdes de massa que demandam
idéntica solugio, e cuja eficdcia vincula ndo sé o Judicidrio como toda a
Administragdo Puablica®. Na outra frente, vem a repercussio geral do
Recurso Extraordindrio — trazida ao Cédigo de Processo Civil pela Lel

31  Com excegio do préoprio STF, visto que o pardgrafo 2° do art. 102 da CF/88 diz que “as decisdes definitivas
de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas
agoes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante aos demais

drgaos do Poder Judicidrio...” (grifos nossos)

32 Nio vinculando, porém, o Poder Legislativo, haja vista que isso “fossilizaria” a Constitui¢do.(Rcl (Agr) n°
2617/MG, rel. Min. Cezar Peluso (informativo 386)

33  COELHO, Inocéncio Martires. III - Criagdo judicial do direito. Fundamentos e limites da atividade
judicial como fase do processo de produgdo normativa. Métodos e principios da interpretagio
constitucional. Limites da interpretacio constitucional. Jurisdi¢do constitucional: posicio
institucional, legitimidade e legitimagdo. Estado constitucional de Direito ou Estado judicial de Direito?
Material da 1* aula da Disciplina Jurisprudéncia Constitucional, ministrada no Curso de Especializagido
Telepresencial e Virtual em Direito Constitucional = UNISUL - IDP — REDE LFG, p. 48.

34 Art. 103-A, § 1° CF/88 “A stimula terd por objetivo a validade, a interpretagfo e a eficdcia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administragio piblica que

acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.”
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11.418/06 -, que consiste na comprovacgao, pelo recorrente, de que sua
causa possul relevancia social, econémica ou juridica.

A nova tendéncia da Corte provocou uma revisio de conceitos ao
questionar-se o alcance do inciso X do art. 52 da Constituicdo, pertinente
a comunicagdo ao Senado de decisdo proferida em controle difuso para
que lhe seja conferida eficicia erga omnes — diga-se que mesmo para se
chegar a este entendimento, relativo ao papel da comunicagio ao Senado,
o Supremo provocou uma evolugdo no controle de constitucionalidade,
pois, a época, a intensdo era de ser aplicada tanto em controle difuso
como em controle concentrado. O Ministro Gilmar Mendes* é defensor
da crescente tese da obsolescéncia do aludido dispositivo.

Assiste coeréncia na tese acima. De fato, emprestar eficicia
somente entre as partes em sede de decisdo proferida em controle
incidental de constitucionalidade de uma lei é violar frontalmente o
principio da isonomia. Assim, se uma determinada lei fosse julgada
inconstitucional, via cisdo funcional, se ndo houvesse a comunicagio
ao Senado — que possui discricionariedade para suspender o dispositivo
legal — a lei seria inconstitucional para as partes do processo subjetivo,
mas continuaria constitucional para os demais.

O Ministro colaciona um interessante debate entre parlamentares
sobre o instituto da comunicagio ao Senado: “Na sistemdtica preferida
pelo nobre Deputado, Sr. Levi Carneiro, o Supremo Tribunal decretaria
ainconstitucionalidade de umalei, e os efeitos dessa decisdo se limitariam
as partes em litigio. Todos os demais cidaddos, que estivessem na
mesma situagdo da que fol tutelada num processo préprio, estariam
ao desamparo da lei. Ocorreria, assim, que a Constitui¢do teria sido
defendida na hipdtese que permitiu o exame do Judicidrio, e esquecida,
anulada, postergada em todos os outros casos [...]"

O art. 52, inc. X, CL, ¢ justificado na separa¢do harménica
de poderes. Atente-se, porém, que a separacio de poderes ndo é
absoluta. Montesquieu, inclusive, em sua precursora obra, ensina
que o poder é uno. H4 na verdade uma divisdo orgéanica. O aludido
comando constitucional deturpa esse conceito de separagdo de
poderes, na medida em que sujeita a eficacia da decisdo de um 6rgao
técnico-juridico a discricionariedade de um 6rgao politico.

35  MENDES, op. cit., p. 21
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Tudo isso pode ser resumido na “objetivagdo do controle de
constitucionalidade”. Em outras palavras, mesmo em um controle
incidental de constitucionalidade, a importancia reside na questdo e
nio nos sujeitos do processo. Passa-se entdo a quebra do paradigma do
processo subjetivo, que visa a satisfazer o interesse das partes. Temos
agora um processo objetivo, focado na questio constitucional®.

2.4 PODER CONSTITUINTE DERIVADO DECORRENTE E AS NORMAS
DE REPETIGAO OBRIGATORIA — CONSTITUIGAO TOTAL

A Constituicdo Iederal, como produto do poder constituinte
origindrio conferiu as unidades parciais, ou Estados-membros, aincumbéncia
(art. 25 da CF/88 c¢/c art. 11 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias), de elaborarem suas respectivas Constituigdes, enquanto
detentores do poder constituinte derivado decorrente™.

A Constitui¢do de um Estado Federal, como o brasileiro, possui
natureza duplice. Dessa forma, “a ordem juridica de um Estado Federal
compde-se de normas centrais vélidas para o seu territério inteiro e
de normas locais validas apenas para porg¢des desse territorio, para
os territérios dos Estados-componentes (ou membros) [...] o Estado
tederal, a comunidade juridica total, consiste, assim, na federagdo,
uma comunidade juridica central, e nos Estados componentes, vérias
comunidades juridicas locais.”*

H4, a bem da verdade, competéncias conferidas a ordem parcial
central (Unido) e aos Estados-membros, que podem ser didaticamente
divididas em competéncias materiais, estas subdivididas em exclusivas
e concorrentes e competéncias legislativas, privativas e comuns.

Apesar da existéncia dessas competéncias préprias dos Estados-
membros, hd um fonte central, residente numa Constitui¢do Total, nos
dizeres de Raul Machado Horta. Desse modo, as normas presentes
nas Constituigdes estaduais que decorrem dos limites de conformagio
da Constitui¢io Federal, constituem um todo, uma Constituigio
Total. Mesmo que tais normas estejam escritas na Carta estadual,

36  MENDES, O controle incidental de normas no direito brasileiro, p. 44
37 MORAES, op. cit., p. 59.

38 Trecho traduzido da obra de Hans Kelsen, extraido do voto do Ministro Septlveda Pertence proferido na

Reclamagio 370 pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal.
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deve-se entendé-las como componentes de um todo, de um dnico
sistema normativo. Sdo normas, destarte, formalmente pertencentes
a Constituig¢do estadual, mas materialmente de indole constitucional-
tederal. Isso é de suma importincia para a compreensio do caso em
estudo, pois se trata de controle de constitucionalidade de normas de
repeti¢io obrigatéria, em que a Corte Suprema entendeu ser competente
para o julgamento, mesmo que escritas no Estatuto estadual™.

Assim, a competéncia do constituinte estadual comega no ponto
em que terminam os limites impostos pela Carta Federal.

O Professor José Afonso da Silva estabelece didaticamente uma
classificagdo dos principios que determinam as normas que devem
obrigatoriamente integrar as Cartas estaduais.

Nesse passo, temos os principios constitucionais sensiveis (art.
34, VII, CF 1988), cuja inobservancia enseja a intervencio federal
no ente que os violarem; principio constitucionais extensiveis, que
contém regras de organizagido dos Estados; e, por fim, os principios
constitucionais estabelecidos, limitadores da autonomia organizatéria
dos Estados-membros.

Note que hd normas da Constitui¢io central que sio de obrigatéria
repeti¢do, e normas de reprodugio facultativa, denominadas estas de
“normas de imitag¢do”. No trecho do voto do Ministro Moreira Alves a seguir,
oriundo da Reclamacg@o 383, o assunto é explanado com perspicécia:

Em certas matérias, em que o constituinte estatual poderia inovar,
poderia adotar solugdo proépria, prefere ele copiar disposi¢ido da
Constituigdo Federal, disposigdo, entretanto, que, nido fora isto,
nfo incidiria a ordem local. Nesse caso — bem ressaltou o Ministro
Pertence, com base no magistério de Raul Machado Horta, - ‘as
normas de imitagdo exprimem a cdpia de técnicas ou institutos, por
influénciada sugestdo exercida pelomodelo superior.” (Raul Machado
Horta, ‘A Autonomia do Estado-Membro no Direito Constitucional
Brasileiro’, Bhte., 1964, pag. 193). Noutra hipétese, todavia, o
constituinte estadual reproduz norma da Constitui¢do Federal que,
reproduzida, ou nio, incidiria sobre a ordem local. E que, nessa
hipétese, tem-se reprodugdo de norma central, assim obrigatdrias
para as comunidades juridicas parciais, norma central que constitui

39  HORTA, Raul Machado. Curso de Direito Consitucional, 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey.
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a Constituigdo total do Estado Federal, Constituigdo total ‘entendida
como o setor da Constituigio Federal formado pelo conjunto das normas
centrais, selecionadas pelo constituinte, para ulterior proje¢do no Estado-
membro, sem organizd-lo integralmente. A Constituigdo total é parte da
Constituigdo Federal e ndo dispde de existéncia formal auténoma fora
desse documento.” (Raul Machado Horta, ob. cit., pag. 67)

Com isso, permite-se concluir nio serem materialmente
constitucionais federais as normas de imitagio, na medida em que se
encontram na esfera de conformacio do constituinte estadual. Por
conseguinte, e, ante as premissas expostas, em relagdo as normas de
imitagdo, competente seria o Tribunal local para se pronunciar acerca
da constitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal.
Somente no tocante as normas de repeti¢do é que caberiam reclamagio
para o Supremo, com a finalidade de preservar sua competéncia enquanto
guardifo da Carta Magna, ou o Recurso Extraordindrio.

2.5 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO AMBITO ESTADUAL

Em relagdo ao controle difuso de constitucionalidade no 4mbito
estadual, pode-se afirmar ser muito semelhante ao controle em nivel
tederal. Inclusive, em razdo dos poderes implicitos das Constitui¢oes
estaduais, é-lhes permitido, por simetria, a institui¢do da comunicago a
Assembléia Legislativa das decisdes transitadas em julgado no controle
difuso, de modo a conferir-lhes eficacia erga omnes®.

A Carta Politica estabeleceu a possibilidade de controle abstrato
de constitucionalidade no ambito estadual no art. 125, § 2° em que
compete “ao Estado a institui¢cdo de representagdo de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da constituigdo
estadual, vedada a atribuigdo da legitimagdo para agir a um vinico 6rgao™ .

O dispositivo em comento coaduna com o modelo federativo
brasileiro, que concedeu autonomia politica aos Estados-membros. De nada
adiantaria permitir a confecgdo de Constitui¢des estaduais sem permitir o
controle de constitucionalidade pelas proprias unidades parciais. Por outro
lado, seria invidvel funcionalmente conferir a Corte Suprema a incumbéncia

40 MENDES, O controle de constitucionalidade do direito estadual e municipal na Constituigio
Federal, p. 20

41 STF614-SOMENTE O PROCURADOR-GERALDAJUSTICA TEM LEGITIMIDADE PARA PROPOR
ACAO DIRETA INTERVENTIVA POR INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL.
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de controlar a constitucionalidade de leis e atos normativos de mais de
5.000 Municipios, 26 Estados-membros e do Distrito Federal.

Note-se a vedagdo, ao final do comando constitucional, de
atribuicdo, pelo constituinte estadual, da legitimidade de agir a um tinico
6rgdo. Isso decorre da experiéncia anterior a Carta Cidadd, em que s6
o Procurador-Geral da Reptblica tinha legitimidade para instaurar o
controle direto de constitucionalidade, o que limitava sobremaneira o
debate pelos diversos setores da sociedade.

E possivel aconcomitincia de julgamentos de constitucionalidades
de um determinado ato normativo municipal ou estadual com parametro
em norma de reprodugdo obrigatéria, perante um Tribunal de Justiga
e o STF. Na espécie, deve prevalecer a decisdo do Supremo, enquanto
guardido da Constitui¢do, devendo o Tribunal estadual submeter-se, ex
v da forga vinculante de suas decisoes.

Por isso mesmo, seria possivel a interposi¢dio de Recurso
Extraordindrio, de legitimidade de membro do Ministério Publico
Federal (art. 87 pardgrafo tnico da Lei Complementar 75/93),
contra a decisdo do Tribunal de Justi¢a local, perante o Supremo.
Também seria cabivel o instituto da reclamagio — como fora feito nas
reclamacgdes 383, 360 e 370 - de modo a garantir a competéncia da
Corte como guardid da Constitui¢do da Republica.

Note-se que, a priori, a jurisprudéncia da Corte entendia ndo ser
cabivel, em nenhuma hipdtese, o controle de constitucionalidade do direito
municipal frente a Constituigdo Federal, muito menos o ajuizamento de
Recurso Extraordindrio, eis que constitui instrumento do tradicional
processo subjetivo. No RE 93.313-SP, o Ministro-relator Alfredo Buzaid
disse claramente nio haver “no sistema constitucional brasileiro, agio
direta de argiii¢io, em tese, de lel ou ato normativo municipal, por
contrariedade a Constitui¢do da Republica, mediante representagio do
Chete do Ministério Publico local ao Tribunal de Justiga.”

Ademais, como exposto pelo Ministro Moreira Alves, no RE
93.169-SP, ndo podem os Tribunais locais, sob o pretexto de possuirem
poderes implicitos, instituirem o controle de lei ou ato normativo
municipal em face da Constitui¢do da Republica, haja vista ndo poderem
restringir a autonomia dos Municipios, garantida na Lei Maior. Além
do que, se fosse adotada a aludida hipétese, ocorreria algo surreal, que
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seria a submissdo da Corte Suprema a uma decisdo proferida por um
Tribunal local, a ele subordinado. Isso porque a decisdo proferida em
controle concentrado, mesmo que estadual, é revestida de eficacia erga
omnes, quando transitada em julgado.

Foi a partir do decidido nas reclamagdes 383, 360 e 370 que
houve uma evolugdo no entendimento, aumentando a abrangéncia da
competéncia do STF para o controle de normas municipais.

Como se resolve entdo a problemdtica da coisa julgada do
controle de constitucionalidade estadual e o status da Corte Suprema
enquanto guardid da Constitui¢do? O Ministro Moreira Alves™ leciona
que o cabimento da reclamacdo pressupde o ndo tréansito em julgado da
acdo declaratéria estadual, na medida em que ndo constitui suceddneo
de agido resciséria. Se houver transitado em julgado a aludida decisdo,
seja pela ndo interposic¢do de Recurso Extraordindrio ou de reclamagao,
a resposta depende do contetdo do acérdido. Se improcedente, seria
admissivel a instauragdo do controle concentrado no dmbito do STE,
mesmo porque a causa de pedir seria diversa, baseada, agora, na
Constituigio Federal, e ndo mais na Carta estadual.

42 “Pode ocorrer, no entanto, que nio haja a interposi¢io do recurso extraordinirio. E o mesmo problema
sucederd - como jd acentuei - se, adotada a orientagio contraria, nao for proposta reclamagio para a verificagio
da ocorréncia, ou ndo, de inconstitucionalidade s6 declaravel em face de texto de reprodugio, certo como é
que nio cabe reclamacio, para a preservagio de competéncia, que tenha de desconstituir acérdao transitado
em julgado. Ainda recentemente esta Corte reafirmou esse entendimento, ao néo conhecer, por unanimidade
de votos, em 28 de maio préximo passado, a reclamagio 365, de que fui relator. Nesse julgamento se decidiu
que reclamagio destinada a preservagio de competéncia do S'T.F. s6 ¢ cabivel se a decisdo objeto dela ainda

nio transitou em julgado, pois reclamagio nio ¢é sucedéneo de agdo resciséria.”

Ora, na hipétese de ndo interposi¢io de recurso extraordindrio (ou de nido oferecimento de reclamagio
com acima observei), se a decisdo do Tribunal de Justiga, na agdo direta, for pela sua improcedéncia - o
que vale dizer que a lei municipal ou estadual foi tida como constitucional -, embora tenha ela também
eficacia erga omnes, essa eficécia se restringe ao ambito da Constituigdo estadual, ou seja, a lei entdo
impugnada, af, ndo poderd mais ter sua constitucionalidade discutida em face da Constituigdo estadual, o
que ndo implicard que néo possa ter sua inconstitucionalidade declarada, em controle difuso ou em controle
concentrado (perante esta Corte, se se tratar de lei estadual), em face da Constituigdo federal, inclusive
com base nos mesmos principios que serviram para a reprodugio. E isso se explica, nio sé porque a causa
petendi (inconstitucionalidade em face da Constituigéo federal, e nao da Constituigéo estadual) é outra, como

também por ter a decisdo desta Corte eficdcia erga omnes nacional, impondo-se, portanto, aos Estados.

Se, porém, a decisdo do Tribunal de Justiga, na agdo direta, for pela procedéncia - o que implica a declaragdo
de nulidade da norma municipal ou estadual impugnada -, a sua retirada do mundo juridico, com eficacia
retroativa a data do inicio de sua vigéncia, se faz no ambito mesmo em que ela surgiu e atua - o estadual -,
o que impede que, por haver a norma deixado de existir na esfera do ordenamento que integrava, que seja

reavivada, em face da Carta Magna federal, questdo cujo objeto ndo mais existe”. (Reclamagido 383)
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A situagdo é diversa na hipdtese de procedéncia. Isso porque a
declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
municipal as extirpam do ordenamento juridico, havendo, dessa forma,
perda do elemento da agdo, a saber o préprio objeto.

Destarte, for¢oso concluir ser o regime da coisa julgada do acérdao
proferido em controle concentrado de constitucionalidade estadual secundum
eventum litis — 1.e., a decisdo s6 sera acobertada pela preclusio maxima em
caso de procedéncia - , haja vista depender do resultado do julgamento.

3 RECLAMAGAO 383 STF
3.1 CASO ORIGINAL

A aludida reclamacdo foi ajuizada pelo Municipio de Sdo Paulo
tendo por fundamento o desrespeito a competéncia do Supremo, bem
como a inobserviancia a autoridade de suas decisoes.

Ocorre que o Ministério Publico paulista propds agdo direta
de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justi¢a contra o art.
1° da Lei 11.152, de 30 de dezembro de 1991, do Municipio de Sio
Paulo — que modificou a cobranga do Imposto Territorial Urbano -,
ao fundamento de que os critérios de aplica¢do de progressividade das
aliquotas da aludida lei contrariavam os arts. 160, paragrafo 1°, 163,
inc. II, III e 144 da Constitui¢io Bandeirante.

Fora concedida liminar suspendendo os dispositivos da lei em
comento, ressalvando a cobranga de uma aliquota tnica de 0,2% para
todos os imdéveis, determinando o refazimento dos célculos pelos
agentes fiscals municipais.

O reclamante deduziu, em sintese, que, em virtude da autonomia
politica, administrativa e financeira do ente municipal, possui competéncia
tributdria plena, no tocante aos tributos municipais, respeitados os
contornos da Constitui¢do Federal, bem como da Lei Complementar
referida em seu art. 146, e que a referida lei respeitou esses limites.

Afirmou que, em virtude de o IPTU ser exacdo de natureza real e
objetiva, sendo a capacidade econdmica do proprietdrio aferida a luz do
valor do imével, justificando, assim, a adogdo de aliquotas diferenciadas,
realizando a justica social, portanto.
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Na reclamagdo 337-DF, fora suspendida a eficacia do inc .XI,
do art.74 da Constitui¢do paulista, que permitia a representacdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal contrarios a
Constitui¢do Federal. Por outro lado, a jurisprudéncia da Corte era
pela inadmissibilidade de ADI nesse caso, o que criava uma lacuna
no ordenamento juridico.

Alega, outrossim, que, na verdade houve desrespeito a preceitos
da Constitui¢do Federal, mesmo que contidos no texto da Carta estadual,
e que, na espécie, ndo seria cabivel o controle de constitucionalidade no
ambito estadual, na medida em que a lei municipal fora extraida da
competéncia determinada na Constituigdo federal.

Requerera, por fim, concessio de medida cautelar apta a suspender
a liminar concedida pelo Desembargador-relator da ADI estadual, bem
como a suspensio da mesma.

Ja o Procurador-Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo,
aduziu, em impugnacdo, ndo ter o Municipio legitimidade ativa para a
reclamagio, pois o STT nio admite o ajuizamento do instrumento por
terceiro interessado.

Também, que nio houve descumprimento de decisdo da Corte
nem usurpagio de sua competéncia, vez que a decisdo que suspendeu o
inciso XI do art. 74 da Constituigdo estadual demonstrou que ndo ha
ADI de lei municipal em face da Constitui¢do Federal. Ndo existindo
esse Instrumento, nio haveria que se mencionar a usurpagio de
competéncia, que sequer chegou a existir.

Por fim, aduziu que a autonomia municipal encontra limites nas
Constitui¢oes Federal e estadual, e, as normas reproduzidas na dltima,
mesmo que idénticas as federais, sdo autonomas.

Nas informagdes, o eminente Presidente do Tribunal de Justiga
justificou ser dessa Corte a competéncia para ac¢do direta, vez que o
parametro é a Constituicdo estadual. Ndo é, portanto, do Pretério
Excelso, a competéncia para apreciagdo da constitucionalidade da

aludida lei municipal.

Ressaltou a importéancia da ADI estadual como medida de evitar
o efeito multiplicador de a¢des individuais idénticas.
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Justificou a concessdo da liminar suspendendo a eficdcia da lei
que estabelecia aliquotas progressivas do Imposto Territorial Urbano,
no perigo de os contribuintes sofrerem uma exagio indevida.

Queamatériatratadanareclamacgio,abemdaverdade, é pertinentea
uma a¢io direta de inconstitucionalidade. Também, que a progressividade
do IPTU nio decorre exclusivamente de normas constitucionais federais,
na medida em que a politica urbana obedece a diretrizes estabelecidas em
lei, que pode ser federal, estadual ou pertencente a Carta estadual, mesmo
porque a competéncia legislativa pertinente a matéria é concorrente.
Nesse passo, a adogdo da aliquota progressiva diz respeito a realizagio
da funcgdo social da propriedade, e, via reflexa, a politica urbana, que deve
obediéncia aos principios da Constitui¢do estadual.

No parecer do Ministério Publico Federal, o Subprocurador-geral
da Republica ressaltou ter sido a reclamagio corretamente ajuizada, pois
houve desrespeito a decisdo do Supremo e violagio de sua competéncia.

Porém, se manifestou pela impossibilidade do controle pela
Suprema Corte de norma municipal frente a pardmetro constitucional
federal, sendo s6 admitido tal controle incidentur tantum.

Reconhece serem as limitagdes ao poder de tributar dos
Municipios sdo exclusivamente arroladas na Lei Maior, que determina
o espago de conformacio exercido pela Lei Complementar Federal, e
que a Constitui¢do paulista simplesmente reproduz os principios da
Carta Magna em seu texto.

Conclui,  derradeiramente, que a representagdio de
inconstitucionalidade proposta pelo chefe do parquet paulista, constitui
verdadeira agdo direta de inconstitucionalidade de lei municipal em
face da Constitui¢io da Republica, sendo corretamente ajuizada a
reclamagio. Opinou, destarte, pela procedéncia.

3.2 A DECISAO DO MINISTRO MOREIRA ALVES

Entendeu o eminente Ministro ter ocorrida viola¢do a decisio
proferida pela Corte, que suspendera a eficdcia do inciso XI do art. 74
da Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo, pois a agdo direta perante o
Tribunal Local tinha por fundamento, ofensa da legislagdo municipal
a Constituigdo Federal, em verdade. Por essa razido, entendeu ser o
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Procurador-geral de Justica incompetente para a propositura da
acdo, bem como o Tribunal de Justica, além da irreparavel lesdo a
competéncia da Corte Suprema.

Em relagio a ilegitimidade ativa do Municipio para a Reclamagio,
argiiida pelo chefe do Ministério Publico de Sdo Paulo, a preliminar
fol rejeitada, pois o aquele ente foi admitido como parte pelo Tribunal
paulista quando da interposi¢do de um agravo regimental contra o
despacho concessivo da liminar requerida na inicial.

No mérito, porém, julgou improcedente a Reclamagdo, pois ndo
preencheu seus requisitos fundamentais, a saber, a preservagio da competéncia
do STE; e a garantia da autoridade de suas decisdes. Em relacio a este tltimo
requisito, entendeu ter sido proposta a acio direta estadual com fulcro do
inciso VI do art. 74-da Carta estadual, que nio foi objeto da mencionada ADI
374 (agdo esta que concedeu liminar suspendendo o inciso XI do art. 74), haja
vista ndo ter sido o pardmetro norma da Constitui¢do da Republica.

Aduziu que a causa de pedir da agdo direta de inconstitucionalidade
¢ a inconstitucionalidade em face de qualquer parametro, seja a Carta
Federal ou Estadual, e néo os dispositivos arrolados na petigdo inicial — ou
seja, a causa de pedir é aberta. Se fosse julgada procedente a reclamagio,
estar-se-ia reconhecendo que a lei municipal feriria tdo-somente preceitos
da Constituigio Federal, e nenhum da estadual. Isso inviabilizaria nova
propositura de ADI contra os preceitos estaduais, caso a agdo direta fosse
julgada improcedente — por for¢a da procedéncia desta reclamacio -, por
nio ter violado preceitos outros que os nio indicados na inicial.

Outrossim, o caso abriria precedente para que qualquer
julgamento de constitucionalidade de norma municipal ou estadual
tace a Constitui¢do estadual fosse submetido ao STF por meio de
reclamacgio, como forma de aferi¢io da natureza do pardmetro estadual,
se de imitagdo ou de reprodugio.

No controle difuso estadual, mesmo que conferida a eficicia
erga omnes a decisdo, nio é cabivel o instituto da reclamacio. Por esse
argumento, também refutou incabivel a reclamagio, mesmo porque nio
é medida hébil a analisar o mérito da agio.

Em relagio aos principios de direito tributario, ndo é possivel
afirmar que todos aqueles pertinentes aos Estados e Municipios
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pertencam a Carta Federal ou a Lei Complementar Federal, haja vista
ser a competéncia em normas tributarias concorrente. O art. 24, em
seu pardgrafo tinico, determina que “a competéncia para legislar sobre
regras gerais nio exclul a competéncia suplementar dos Estados”.
Por isso, concordou com as informagdes prestadas pelo Presidente do
Tribunal de Justiga, pois as normas constitucionais pardmetro niao sio
normas de reprodugio obrigatéria.

Reconheceu o eminente Ministro, ser cabivel a propositura do
Recurso Extraordindrio na espécie. E é nesse ponto que é criada a
hipétese objeto deste trabalho. Segundo Moreira Alves, a ag¢do direta
proposta contra lei municipal ou estadual em face de norma de repetigéo,
reproduzida na Constitui¢do estadual, é, na verdade, uma acdo direta
com pardmetro constitucional federal, e por isso, sendo a questio federal,
torna-se possivel o Recurso Extraordindrio contra a decisdo do Tribunal
Local. Inclusive entende ser dispensdvel o prequestionamento, pois o
dispositivo constitucional federal reproduzido nunca foi mencionado na
causa original, mas o era de forma reflexa pela norma idéntica.

O fato de estar-se tratando de um processo objetivo nio afasta a
possibilidade de Recurso Extraordindrio pelas alineas ‘a’ ou ‘¢’ do inciso
III do art. 102, CF, a exemplo dos embargos infringentes, admitidos
pela jurisprudéncia da Corte.

Para o Ministro, ndo deve prevalecer a tese de que s6 cabe agdo
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
municipal perante o Tribunal de Justica em caso de norma constitucional
de competéncia exclusiva estadual.

Discorre também sobre a possibilidade de a norma
constitucional pardmetro, estadual ou federal ser inconstitucional
material ou formalmente, e se seria permitido a Corte declarar
sua inconstitucionalidade incidentalmente. E sua resposta é pela
possibilidade, pois deve declarar inconstitucional o que realmente o é.

Conforme lembrou do julgado na Reclamag¢do 365, no caso
de transitar em julgado a ac¢do direta estadual, nio serd possivel a
reclamagio, pois ndo pode fazer as vezes de acgio rescisoria. Nesse
caso, também, se o acérdio for de improcedéncia, em que, via
obliqua, a lei municipal é declarada constitucional, ressalva que a
eficdcia da decisdo restringe-se ao ambito estadual, podendo o STTF
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rediscutir a causa, em controle difuso ou concentrado, inclusive
com base nos mesmos principios reproduzidos na Carta estadual.

[sso se deve também a causa de pedir, que, no caso de apreciagio
serd outra, com fundamento juridico na Constitui¢do Federal.

Situagdo diversa ocorre em caso de procedéncia da agio direta,
com a retirada da lei do ordenamento juridico, com eficicia retroativa a
sua entrada em vigor, hipétese em que nem mesmo o STF pode apreciar
a constitucionalidade, haja vista ndo haver mais objeto de uma agéo
direta ou de controle incidentur tantum.

Insurge-se sobre a possibilidade de a Constituicdo estadual
fixar a competéncia ao Tribunal local para julgar agdo direta
de inconstitucionalidade de ato normativo municipal em face da
Constitui¢do Federal, visto que, se nem ao Supremo, enquanto
guardifo da Constitui¢do, é incumbida tal tarefa, quanto menos uma
Corte a ele subordinada poderé fazé-lo.

Entendeu ndo ser a hip6tese dos autos de ofensa a decisdo
que suspendeu o dispositivo da Constitui¢do paulista que
determinava o controle pelo Tribunal de Justi¢a de lei municipal
tace a Carta Magna. Também néo seria possivel o controle de lei
municipal com pardmetro em norma de repeti¢io contida em Carta
estadual, devido a natureza nacional do dispositivo. No caso da
interposicdo de Recurso Extraordindrio contra esse dispositivo,
seria inconstitucional a exigéncia de prequestionamento, pois
impediria o exercicio de guardido da Constitui¢dio da Republica
incumbido ao Supremo.

As normas-parametro da Constitui¢do estadual, no presente caso,
nio foram interpretadas, no voto, como de repeti¢do obrigatéria. Ndo
seria, portanto, justificavel, prejudicar a competéncia da Corte estadual.
Podem, assim, examinar a constitucionalidade com base em qualquer
dispositivo da Constitui¢do estadual.

Ressalta ser necessdrio para o ajuizamento da reclamacio,
havido previamente a apurag¢io da violacdo da competéncia da
Corte, visto que o papel do instituto é o de avocar a si o julgamento
da causa. O Ministro s6 admitiu a reclamagio para preservagdo da
competéncia no caso de inconstitucionalidade de lei municipal em
tace da Constitui¢io Federal.
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4 CONCLUSAO

O STF s6 terd competéncia para apreciar a constitucionalidade
de norma — entenda-se como o género de lel ou ato normativo -
estadual ou municipal, em sede de controle concentrado estadual, se o
parametro for norma de repetigéo.

O brilhante voto do Ministro Moreira Alves nido quedou
desatualizado frente as mudangas do processo de controle de
constitucionalidade, que culminaram em sua total objetivagdo.
A despeito de haver um instrumento que permita o controle de
norma municipal ante a Constitui¢do Federal, a saber, a Argiiicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (Lei 9.882/99), o
Recurso Extraordindrio e a reclamagio contra a decisdo proferida
por um Tribunal de Justica em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, nio perdeu sua utilizagao.

A ADPT é utilizada como veiculo — o mais amplo, diga-se - , que
leva ao Supremo a controvérsia acerca da constitucionalidade da norma
municipal, de modo direto, em controle concentrado pois.

Os mencionados Recurso Extraordindrio e reclamagido
funcionam como remédio contra o acérddo do Tribunal Local em
sede de controle concentrado estadual. Nesse caso, porém, o deczsium
nio pode ter transitado em julgado, observando-se o ndo cabimento
dessas medidas em se tratando de acérdio de procedéncia, vez que
a declaracdo de inconstitucionalidade retira o objeto da agdo do
ordenamento juridico.

Uma ressalva, todavia, deve ser feita em relagio a reclamagio. Essa
medida é de eficicia questiondvel no presente caso — como observado na
jurisprudéncia constitucional exposta neste trabalho -, haja vista ndo
ser apta a julgar o mérito da agdo origindria.

Conclui-se entdo, que a ADPI pode ser utilizada em caso de ndo
instaurado o controle de constitucionalidade concentrado no ambito
estadual. Também podera ser utilizada no caso de improcedéncia da
acdo direta de inconstitucionalidade estadual e ter a respectiva decisdo
sido abrangida pela preclusdo maxima.
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SIPAR n° 25000.099762/2004-18

PARECER N° 1 245/2008-AGU/CONJUR-MS/JAAN
REFERENCIA: Oficio n°262/2008-SGCT/AGU/GMF

ASSUNTO: Avaliagio da existéncia de interesse da Unido em
integrar no pélo da demanda

PROCESSO N° Ac¢io Civil Origindria n°1.224-5/PE
AUTOR: Ministério Publico Federal
REU: Estado de Pernambuco

Por meio do oficio em epigrafe, a Secretaria Geral de Contencioso da
Advocacia Geral da Unido solicita a manifestacio desta Pasta Ministerial
acerca da permanéncia do interesse na participagio na A¢do Civil Originaria
n°1.224-5 promovida pelo Ministério Piblico Federal em face do Estado de
Pernambuco, a fim de que o referido ente estatal seja compelido a realocar
as verbas do or¢amento de 2004, para dar cumprimento aos dispositivos
constitucionais que versam sobre o cédlculo do valor minimo de recursos
publicos a serem aplicados em agdes e servigos ptblicos de satde.

E o breve relatério.

O tema em andlise apresenta um dos seus cernes voltado ao
interesse da Unido em participar da demanda em que se pretende que
o Estado de Pernambuco aplique o valor minino constitucionalmente
exigido em agdes e servigos publicos de sadde.

Foi alegado pelo Ministério Publico que no ano de 2004 o Estado
de Pernambuco previu a aplicagdo de apenas 10,13% de sua receita de
impostos e transferéncias governamentais para despesas com agdes e
servigos publicos de satde.

Conforme determinou a Emenda Constitucional n°29, os Estados
aplicardo, até o exercicio financeiro de 2004, em agdes e servigos
publicos de satide, o percentual minino de doze por cento do produto da
arrecadacgio dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de
que tratam os artigos 157 e 159, inciso I, alinea g, e inciso II, deduzidas
as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios.
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Deste modo, ao prever/investir apenas 10,15%, o Estado
em referéncia deixou de aplicar na drea de saide a importincia de
R$83.378.396,00 (oitenta e trés milhoes, trezentos e setenta e oito mil
e trezentos e noventa e seis reais).

Apesar de ndo haver prejuizo direto para a Unido, o artigo 23
da Constitui¢do Federal dispde que é competéncia comum de todos
os entes CUIDAR DA SAUDE. A partir desse artigo a Constitui¢io
Federal elencou outras normas fazendo com que a Unido tenha interesse
em zelar pelos servigos e agdes de satde de todo o pafs, uma vez que
a saude (direito a vida e a dignidade da pessoa humana) é um direito
fundamental. Vejamos:

O artigo 34 da Carta Magna, assegurando a satde como um
principio constitucional sensivel, dispés que a Unido pode intervir
em um ente estadual caso ele nio aplique o minimo exigido da receita

resultante de impostos em sadde. Veja-se:

Art. 84. A Unido nido intervird nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para:

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democrdtico;
b) direitos da pessoa humana;
¢) autonomia municipal;
d) prestagdo de contas da administragdo publica, direta e indireta.
e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida aproveniente de transferéncias, na manutengdo e desenvolvimento
do ensino e nas agoes e servigos piblicos de satide.(Redagio dada pela Emenda
Constitucional n® 29, de 2000)

A Constitui¢do Federal, ao tratar especificamente de sadde,

previu que ela é um direito de todos, dever do Estado, cabendo ao poder
publico fiscalizar e contratar as agdes e servigos. Veja-se:
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Art. 196. A saiide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem @ redugdo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio ds agdes e servigos para
sua promogdo, protegdo e recuperagdo.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as agdes e servigos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacio, fiscalizagio e controle, devendo sua execugdo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As agdes e servigos publicos de satde integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizagio, com diregdo tnica em cada esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

III - participagdo da comunidade.

§ 1° O sistema tinico de savide serd financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. (Pardgrafo dénico
renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em agbes e servigos piblicos de saide recursos minimos
dertvados da aplicagio de percentuais calculados sobre: (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

I - no caso da Unifo, na forma definida nos termos da lei
complementar prevista no § 8% (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 29, de 2000)

II - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagio
dos impostos a que se refere o art. 155 ¢ dos recursos de que tratam os
arts. 157 e 159, inciso 1, alinea a, e inciso 11, deduzidas as parcelas que
Jorem transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)
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IIT - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de
que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 38°.(Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

Assim, estando o direito a saide insculpido na Constitui¢do
Federal, pode-se concluir que ele constitui interesse geral.

Por sua vez, a Lel 8.080/1990 conceitua o sistema Unico de
Satde- SUS nos seguintes termos:

Art. 4° O conjunto de agdes e servigos de sadde, prestados por
6rgdos e instituigdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administragio direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder
Publico, constitui o Sistema Unico de Satde (SUS).

Conforme se verifica o SUS é uno, sendo integrado pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Assim, a ndo aplicagio do
minimo constitucional de recursos por um de seus integrantes, além de
sobrecarregar a rede de atendimento de responsabilidade dos demais
entes federados, frustra o préprio objetivo do SUS, revelando, destarte,
o interesse da Unido em integrar a lide, pois indiretamente estara
causando prejuizo ao erédrio federal e diretamente estara causando
prejuizo a todo sistema publico de satde.

Tal entendimento pode ser observado com as decisdes de nossos
tribunais que atribui a responsabilidade pela manutengdo do SUS a
todos os entes. Veja-se:

SAUDE-AQUISICAOEFORNECIMENTODEMEDICAMENTOS
- DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios
visando a alcangar a sadde, especialmente quando envolvida crianga
e adolescente. O Sistema Unico de Saiide torna a responsabilidade linear
alcangando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. (RE
195192/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 31/03/2000). (grifo nosso)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 105, 111, “B”.
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/2004. HONORARIOS
DE ADVOGADO DEVIDOS PELO ESTADO A DEFENSORIA
PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE. CONFUSAO. ART. 1.049 DO
CODIGO CIVIL DE 1916. SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS.
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FORNECIMENTODEMEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.

[

4. Sendo o Sistema Unico de Satde (SUS) composto pela Unio,
Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios, mpoe-se o
reconhectmento da responsabilidade soliddria dos aludidos entes federativos,
de modo que qualquer um deles tem legitimidade para figurar no
pélo passivo das demandas que objetivam assegurar o acesso a
medicagdo para pessoas desprovidas de recursos financeiros.

[...J (Resp 674803, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, DJ 06.03.07)
(grifo nosso)

Portanto, conclui-se que a nio aplicagio das verbas por parte dos
Estados debilitard o SUS que, por ser uno, transcenderd o interesse
particular daquele ente e causara prejuizo a todos os entes que fazem
parte do sistema publico de satde.

Nesse contexto, se o Estado-membro nio investir em satide, os
cidaddos que nele residem fatalmente serdo prejudicados e irdo requerer
a satisfacdo do seu direito ao judicidrio, que, por sua vez, condenara a
Unido (tal qual vem ocorrendo) a disponibilizar agdes e servigos de satde.
Portanto, ndo hé davidas do interesse da Unido em integrar a lide.

Corroboraesseentendimentootatoda Unidorepassar, pormeiodoFFundo
Nacional de Satide, verbas aos demais entes federados para o desenvolvimento
de agdes e servigos de satde. Veja o que diz a Lei n°8.142/90:

Art. 2° Os recursos do Fundo Nacional de Satde (FNS) serdo
alocados como:

[

IV - cobertura das agdes e servigos de satide a serem implementados
pelos Municipios, Estados e Distrito Federal.

Paragrafo tnico. Os recursos referidos no inciso IV deste artigo
destinar-se-do a investimentos na rede de servigos, a cobertura
assistencial ambulatorial e hospitalar e as demais agdes de satde.
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Art. 8° Os recursos referidos no inciso IV do art. 2° desta lei serdo
repassados de forma regular e automatica para os Municipios,
Estados e Distrito Federal, de acordo com os critérios previstos no
art. 35 da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990.

[.]

Art. 4° Para receberem os recursos, de que trata o art. 3° desta lei,
os Municipios, os Estados e o Distrito Federal deverdo contar com:

[.]

V - contrapartida de recursos para a satde no respectivo
or¢amento;

[.]

Paragrafo dnico. O ndo atendimento pelos Municipios, ou pelos
Estados, ou pelo Distrito Federal, dos requisitos estabelecidos
neste artigo, implicard em que 0s recursos concernentes sejam
administrados, respectivamente, pelos Estados ou pela Uniio.

De fato, além de transferir quase a totalidade das verbas utilizadas
pelos entes federados nas a¢des de saide, o que denota o seu interesse
material na correta aplicagio dos recursos, o Ministério da Satde exerce
na matéria importantes atribui¢des de controle e fiscalizagio, cabendo
ao DENASUS, seu departamento de auditoria, a fiscalizagio dos valores
repassados a Estados e Municipios, tudo nos termos do art. 33, §4°, da
Lel 8.080/90, in verbis:

O Ministério da Satde acompanhara, através de seu sistema de
auditoria, a conformidade a programacdo aprovada da aplicagdo
dos recursos repassados a Estados e Municipios. Constatada a
malversagdo, desvio ou ndo aplicacdo dos recursos, caberd ao Ministério da
Satide aplicar as medidas previstas em ler. (grito nosso)

Os artigos 3° e 5° do Decreto n°1.232/94 disciplinam que os
recursos transferidos do fundo nacional de satde serdo fiscalizados por
érgio federal. Veja-se:

Art. 3° Os recursos transferidos pelo Fundo Nacional de Satde
serdo movimentados, em cada esfera de governo, sob a fiscalizagdo
do respectivo Conselho de Satdde, sem prejuizo da fiscalizagdo exercida
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pelos drgaos do sistema de Controle Interno do Poder Executivo e do
Tribunal de Contas da Unido. (grifo nosso)

Art. 5° O Ministério da Satde, por intermédio dos 6rgaos do Sistema
Nacional de Auditoria e com base nos relatérios de gestdo encaminhados
pelos Estados, Distritos Federal e Municipios, acompanhard a
conformidade da aplicagdo dos recursos transferidos a programagio dos
servigos e agdes constantes dos planos de satide. (grifo nosso)

Em corroboragdo com o decreto em epigrafe, o Decreto n°1.651/95
trata da comprovagdo da aplicagio de recursos transteridos aos Estados e aos
Municipios. Veja-se o que dispdem os artigos 5° e 6° da referida norma:

Art. 5° Observadas a Constitui¢io Federal, as Constituigdes dos Estados-
Membros e as Leis Organicas do Distrito Federal e dos Municipios,
compete ao SNA verificar, por intermédio dos 6rgios que o integram:

I - no plano federal

a) a aplicagio dos recursos transferidos aos Estados e Municipios
mediante andlise dos relatérios de gestdo de que tratam o art. 4°,
inciso IV, da Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990, e o art. 5° do
Decreto n® 1.232, de 30 de agosto de 19945

Art. 6° A comprovacido da aplicagdo de recursos transferidos aos
Estados e aos Municipios far-se-a:

I - para o Ministério da Saude, mediante:

a) prestagdo de contas e relatério de gestio, se vinculados a convénio,
acordo, ajuste ou outro instrumento congénere, celebrados para a
execugdo de programas e projetos especificos;

b) relatério de gestdo, aprovado pelo respectivo Conselho de Satde,
se repassados diretamente do Fundo Nacional de Satde para os
fundos estaduais e municipais de satde;

Ainda, a Portaria n® 204/GM, de 29 de janeiro de 2007,
regulamenta os decretos em referéncia, dispondo sobre o financiamento
e a transferéncia dos recursos federais para as agdes e os servigos de
satide com o respectivo monitoramento e controle. Veja-se o artigo 32:
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Art. 32. A comprovagio da aplicagido dos recursos repassados pelo
Fundo Nacional de Satde aos fundos de saide dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, far-se-d para o Ministério da Satide,
mediante relatério de gestdo, que deve ser elaborado anualmente e
aprovado pelo respectivo Conselho de Saude.

Por fim, mesmo que se considerasse que o objeto da demanda
acarreta mero reflexo indireto a Unido, ainda assim ela deveria intervir. Tal
entendimento é retirado do paragrafo tinico do artigo 5° da Lei n°9.469/97:

Parédgrato nico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas
causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza
econdmica, intervir, independentemente da demonstragio de interesse
Jjuridico, para esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar
documentos e memoriais reputados Uteis ao exame da matéria e, se
for o caso, recorrer, hipétese em que, para fins de deslocamento de

competéncia, serdo consideradas partes. (grifo nosso)

Diante do exposto, verifica-se que no caso em tela, a Unido tem
interesse de permanecer na participagio da demanda. Assim, SUGERE-SE:

1) O envio de cépia do presente parecer a Secretaria Geral de
Contencioso da Advocacia Geral da Unido para ciéncia.

2) O arquivamento dos autos até posterior manifestagio.
Brasilia, 06 de novembro de 2008.
José Affonso de Albuquerque Netto

Advogado da Unido

De acordo. Submeta-se a apreciagdo do Senhor Consultor Juridico.
Brasilia, 06 de novembro de 2008.
Alessandra Vanessa Alves
Advogada da Unido

Coordenadora de Assuntos Judiciais
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NOTAS PRELIMINARES DE REPERCUSSOES

DA SUMULA VINCULANTE QUE LIMITARA
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA
COBRANCA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA'

Luciano Marinho Filho , Procurador Federal - Chefe do Setor de Cobranga e
Recuperagio de Crédito Trabalhista da Procuradoria Geral Federal em Recite/
PE; Pés-graduado lato sensu em direito processual civil pela UFPE; mestrando em
direito processual civil pela UNICAP e Professor universitdrio.

1 O Supremo Tribunal Federal ainda nio divulgou a integra (ou inteiro teor) do julgado aqui estudado,
in casu, RE n 569056 nem a simula vinculatéria atrelada ao caso. A presente resenha aqui colacionada

é fruto de noticia extraida do site do STF, obtida no enderego: http://www.netlegis.com.br/index.
jspParquivo=deta lhesDestaques Jsp&cod=22046. Acesso em 27/09/08.
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Por unanimidade, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal
(STT) decidiu, nesta quinta-feira (11), editar uma Stimula Vinculante
determinando que ndo cabe @ Justiga do Trabalho estabelecer, de oficio, débito
de contribuigdo social para com o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
com base em decisdo que apenas declare a existéncia de vinculo empregaticio.

Pela decisdo, essa cobranga somente pode incidir sobre o valor
pecunidrio j4 definido em condenagio trabalhista ou em acordo quanto
ao pagamento de verbas salariais que possam servir como base de
calculo para a contribuigio previdencidria.

A decisdo fol tomada no julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 569056, interposto pelo INSS contra decisdo do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), que negou pretensdo do INSS para que também
houvesse a incidéncia automdtica da contribuigdo previdencidria referente
a decisdes que reconhecessem a existéncia de vinculo trabalhista.

Por unanimidade, aquele colegiado adotou o entendimento constante do
ttem I, da Stimula 368 do T'ST, que disciplina o assunto. Com isso, negou
recurso 14 interposto pelo INSS.

O TST entendeu que a competéncia atribuida a Justica do Trabalho
pelo inciso VIII do artigo 114, da Constituigdo Federal (CF), quanto a execugdo
das contribuigbes previdencidrias, “limita-se as sentengas condenatérias
em pectinia que proferir e aos valores objeto de acordo homologado, que
integrem o saldrio-de-contribui¢io”, excluida “a cobranga das parcelas
previdenciarias decorrentes de todo perfodo laboral”.

O INSS alegava ofensa ao artigo 114, pardgrafo 3° (atual inciso
VIII), da Constitui¢do Federal. Sustentava, entre outros, que o inciso
VIII do art. 114 da CF visa:

emprestar maior celeridade a execugio das contribui¢des previdencidrias,
atribuindo-se ao juizo trabalhista, apds as sentengas que proferir (sejam
homologatérias, condenatdrias ou declaratérias), o prosseguimento da
execugdo. Alegava, também, que “a obrigacdo de recolher contribuigdes
previdenciarias se apresenta, na Justica do Trabalho, ndo apenas quando
hé efetivo pagamento de remuneragdes, mas também quando hd o
reconhecimento de servigos prestados, com ou sem vinculo trabalhista.
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Em seu voto, no entanto, o relator do RE, ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, afirmou que:

0 que se executa nio é a contribui¢do social, mas o titulo que a
corporifica ou representa, assim como o que se executa, no juizo
comum, ndo é o crédito representado no cheque, mas o préprio
cheque”. Ainda segundo ele, “o requisito primordial de toda a
execugdo é a existéncia de um titulo judicial ou extrajudicial”.
Assim, observou o ministro, “no caso da contribui¢do social atrelada
ao salario objeto da condenacdo, é facil perceber que o titulo que a
corporifica é a prépria sentenga cuja execugio, uma vez que contém
o comando para o pagamento do saldrio, envolve o cumprimento do
dever legal especifico de retengdo das parcelas devidas ao sistema
previdenciario”. De outro lado, ainda conforme o ministro Menezes
Direito, “entender possivel a execu¢io de contribui¢do social
desvinculada de qualquer condenagio, de qualquer transagio, seria
consentir com uma execugdo sem titulo executivo, ja que a sentenga
de reconhecimento do vinculo, de carga predominantemente
declaratdria (no caso, de existéncia de vinculo trabalhista), ndo
compora execugdo que origine o seu recolhimento.

No caso, a decisdo trabalhista que ndo dispde sobre o pagamento de
salarios, mas apenas se limita a reconhecer a existéncia do vinculo,
nio constitui titulo executivo judicial no que se refere ao crédito de
contribuigdes previdencidrias, sustentou.

Ele lembrou que a prépria Constitui¢do Federal (CF) indica que
a causa para execugdo, de oficio, das contribui¢des previdenciarias é a
decisdo da Justi¢a do Trabalho, ao se referir a contribui¢des decorrentes
da sentenga que proferir.

“O comando constitucional que se tem de interpretar é muito claro no
sentido de impor que isso se faga de oficio, sim, mas considerando as sentengas
que a propria Justiga do Trabalho proferir”, atirmou Menezes Direito.

Por isso, ele votou pelo indeferimento do Recurso Extraordinario
interposto pelo INSS.

Pelas razoes que acabo de deduzir, eu entendo que ndo merece reparo a
decisao apresentada pelo T'ST no sentido de que a execugdo das contribuigoes
previdencidrias estd de fato ao alcance da Justiga do Trabalho, quando
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relativas ao objeto da condenagdo constante de suas sentengas, ndo podendo
abranger a execugdo de contribuigbes previdencidrias atinentes ao vinculo
de trabalho reconhecido na decisdo, mas sem condenagdo ou acordo quanto
ao pagamento das verbas salariais que lhe possam servir como base de
cdlculo. concluiu o ministro. (grifo nosso)

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, desproveu o recurso. Em seguida, o Tribunal, por maioria,
aprovou proposta do Relator para edi¢do de simula vinculante sobre
o tema, e cujo teor serd deliberado nas préximas sessoes, vencido o
Senhor Ministro Marco Aurélio, que reconhecia a necessidade de
encaminhamento da proposta 8 Comissdo de Jurisprudéncia. Votou o
Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Ausentes, justificadamente, os
Senhores Ministros Celso de Mello, Carlos Britto e Joaquim Barbosa.
Falou pela Advocacia-Geral da Unido o Dr. Marcelo de Siqueira Freitas,
Procurador-Geral Federal. Plenério: 11.09.2008.

Comentarios: Muitas questdes sérias estdo pretensamente
modeladas por este julgamento do Supremo Tribunal Federal
que tratou da incompeténcia da Justiga do Trabalho para cobrar
diretamente contribuig¢des sociais atreladas aos vinculos clandestinos
reconhecidos em carteira do trabalho e previdéncia social (CTPS).
Restam, apesar do interesse do Colendo Tribunal em simplificar e
organizar o assunto, reconhecendo a repercussio geral do caso, varias
nuances que permanecem inseguras e continuam problematizando
o assunto. E de se revelar, inclusive, que vérias deles sequer sio
equacionadas na 6rbita estrita da dogmatica juridica, por isso mesmo,
merecendo maior preocupagio da sociedade organizada e dos poderes
constituidos face ao mister politico adstrito.

Aqui serdo abordados, panoramicamente, alguns desses aspectos
que cogitamos principais ou mais urgentes, sem que se apresentem
exaurientes conclusdes, mas que se promovam, no minimo, discussio e
aprofundamento tedrico e pratico sobre tdo importante tema.

Do elemento demogréfico: Inicialmente cabe-nos acostar breves
gréaficos concernentes a disposi¢do populacional do Brasil (como
exemplo de pais em desenvolvimento) e da Itdlia (modelo de pafs
desenvolvido) por sexo e idade em décadas estratégicas (diferentes),
sem, na circunstancia, buscarmos suas causas, senfo, apenas conclusoes
sobre impactos de cunho previdenciarios.
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Figura 1: Piramide Etéria da Italia em 2000
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Figura 2: Piramide Etéria da [tdlia em 2025



Luciano Marinho Filho 287

Brazil: 1978
MALE FEMALE

g+
75-79
T0-74

10 8 6 4 2 16
Population (in millions)
Source: U.5. Census Bureau, International Data Base.

Figura 38: Piramide Etéria Brasileira em 1970
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Figura 4: Piramide Etéria Brasileira em 2000



288 Revista da AGU n° 18

Brazil: 2825
MALE FEMALE
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Source: U.S. Census Bureau, International Data Base.

Figura 5: Piramide Etéria Brasileira em 2025’

Percebe-se, por evidente, o fenémeno do envelhecimento
populacional tanto em paises de primeiro como de terceiro mundos;
entretanto, as modificagdes piramidais de populagdo sdo bem mais
radicais nos paises pobres. Se resta superado reconhecer que o aumento
de longevidade provoca repercussio direta nos fundos previdenciarios
e assistenciais, admite-se indissocidvel impacto nos fundos
patrocinadores desses préstimos em futuro breve. Nesse particular, a
disposig¢io contributiva e soliddria junto com limites de idade minimos
para aposentagio, perfodos de caréncia e ainda outras restri¢gdes para
concessdo de outros beneficios de cunho previdencidrio, insitos ao
regime geral da previdéncia social brasileira, servem parametricamente
como bases quantitativas e qualitativas de racionalizagdo do sistema
e garantia de auto-sustentabilidade. Surge a pergunta natural: tais
medidas sdo suficientes?

Generalizando a observagdo comparativo-direta do fendémeno
demografico em paises periféricos e centrais se percebe, de pronto,
pela prépria morfologia decorrente, sobretudo das vicissitudes
socloecondmicas acentuagdes bem mais marcantes e preocupantes
naqueles primeiros pafses. Isso significa dizer que planejamentos
radicais precisam implementagdo imediata (atual e iminente) sob

1 Referéncias demogrificas obtidas pela internet no enderego: http://www.unati.uer].br/tse/scielo.php?

script=sci_arttext&pid=s1809-98232006000300006&Ing=pt&nrm= iso Acesso em 28/09/08.
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pena de criarmos embaragos incontorndveis no futuro préximo para
sustentabilidade do sistema previdencidrio nacional.

Nio se pode olvidar que grande parte da populacdo economicamente
ativa (mais da metade?), particularmente dos pafses pobres ou em
desenvolvimento,encontra-sedesempregada, (sub)empregadaouengajada
a economia informal ndo contribuindo para os fundos arrecadatérios
da previdéncia, conquanto esses e aqueles, invariavelmente, venham
potencialmente no presente e absolutamente no futuro carecer(em) de
beneficios de cunho previdencidrio e/ou assistencial; fatores empiricos
tendentes a distor¢do ou ao rompimento do sinalagmatismo contributivo-
solidarista do regime previdencidrio nacional.

Da tendéncia politico-estrutural dominante:

Na década de 90 houve no Brasil o implemento de uma tendéncia
neoliberal privatistica com modificagdo da atuagio estatal, concentrando
o papel do Estado em atividades consideradas essenciais. A criagdo de
agéncias reguladoras das atividades repassadas a iniciativa privada assumiu
papel de destaque, mantendo-se as demais autarquias (comuns) sob modelo
e importancia politica secunddrias. Esse reflexo talvez justifique o viés de
crénico contingenciamento or¢amentério, desqualificagio técnico-pessoal e
precariedade estrutural enfrentadas pela autarquia previdencidria (INSS).

Essa assimetria® desenvolve-se marcantemente sob dois enfoques:
[ areparti¢io de recursos entre poderes e fungoes do Estado;
II a distribui¢do dentro do proprio poder ou fungio.

Revelam-se problemas mais amplos a medida que se envolve todo
o Estado — e emanam resisténcias de toda ordem: de origem econdmica
e politica, repercutindo até em elementos de carater coorporativo-
individualistas. Por outro lado, negar esses embaragos ou efetivar
cortes epistemolégicos estratégicos de conveniéncia e nio assungio
desta realidade parece ndo s6 servir para ocultar a real dimensio do
problema como contentar-se com modelos natimortos ou formalistas,
procrastinando o problema. E lutar, por conseguinte, por interesses

2 Aprofundamento da idéia de ‘assimetria estatal’ pode ser obtida no artigo deste mesmo comentador sob
o titulo: “A incongruéncia do hipertrofismo Estatal”, publicado na Revista IOB de direito administrativo,
n 25/2008, pp. 200-201.
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antijuridicos porque tais anomalias intraestado ndo se revelam como
emergéncias® auténticas do ordenamento juridico, mas, no méximo,
tendmeno de repercussdo associado a planejamentos inadequados e
axiologicamente intencionados a resguardar interesses de classes.
A episodicidade* se mostra gritante pelos sucessivos acontecimentos
de cotidiano a impactarem a previdéncia geral, com despropor¢oes
tundadas no ordenamento pétrio de figuragdo hermética tripartite
aplicada inflexivelmente ao Estado brasileiro.

DA CONTRIBUIGAO SOCIAL NA ORBITA TRABALHISTA E DAS
INDAGAGOES PRELIMINARES E CONCLUSIVAS:

Em breve aperto legal e doutrindrio, a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988, sobretudo a partir da EC 20/98; da vigéncia
dalei n 10.085/00; completando a lei n 8.212/91, o Decreto n 8048/99
e a Instru¢io Normativa SRP/MPS n 03/05; da lei n 11457/07; da lei
n 11488/07; e respectivas alteragdes, regram os ditames arrecadatérios
da contribuigdo social na esfera da justica do trabalho.

O novo modelo administrativo-judicial de cobranca deste
espécime de tributagio, a despeito de falhas, representou uma sintese
regida pelo aproveitamento de estrutura, velocidade, contingéncia

{43 ~ . N . ~ .
politico-estrutural e adaptacdo, face a “descortina¢io” da fenomenologia
tributdria; todos, caracteristicas assentes ao ramo do judicidrio laboral.

Apesar, repita-se, de Inapropriedades insitas a nova
procedimentarizacdo e aqui ndo enfrentadas, houve em termos pragmaticos,
inegavel e significativo avanco arrecadatério e mesmo adaptagdo
dogmatica, quando, através da Constitui¢do brasileira e da legislagdo
ordindria retrocitadas, criou-se modelo especifico de cobranga que serve
exatamente para optimizar a cobranga da contribuigdo social, sobremodo
menosprezadas por setores da economia formal e totalmente sonegadas
pela informal, sem descurar dos ditames da legalidade estrita e
da dialética, do contraditério e da ampla defesa; com mais razio, se

3 O conceito de ‘emergéncia’ aqui acostado significa: “qualidades e/ou propriedades dum sistema que apresentam

um cardter de novidade em relagao as qualidades ou propriedades dos componentes considerados isoladamente ou
dispostos de maneira diferente num outro tipo de sistema”, abordagem numa perspectiva sistémica trabalhada por

Edgar Morin, na obra: O método — a natureza da natureza. Sintra: publicagdes Europa-América, 1987.
4 O sentido do termo “episédico” empregado no texto pretende ressaltar as incontaveis e desproporcionais
situagdes praticas encontradas dentro do Estado no concernente aos gastos puiblicos com pessoal, manutengio,

estruturagio e afins, ora justificados por formalismos, ora por lobbies, ora por opg¢do politica etc.
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justificando sua especificidade, em fungido de se tratar de verbas de
cunho alimentar (pura ou exclusivamente trabalhista) e/ou alimentar-
assistencial (fundo trabalhista e também assecuratorial).

A interpretagdo conforme a Constitui¢do, garantindo maior
efetividade a cobranga da exagio previdencidria entende que a sentenga
ou acordo trabalhista conformam um titulo executivo administrativo-
judicial (suz generis), porque conformado sem necessaria participagio da
Unido oudo INSSno processo cognitivo, sem ocorréncia de indispensavel
litigiosidade  judicial ~direta, sem constituicdo exclusivamente
administrativa, isto ¢, realizada pela administragio, mas, conformada
pelo poder judicidrio, em exercicio de atividade hibrida de cunho
administrativo e jurisdicional concomitantemente.

Portanto, o alto grau de risco social, politico e econdémico
inerente ao julgamento dessa questdo pelo STTE, mormente por razoes
de prematuridade e por atribui¢io de efeito vinculativo (sumulado) no
paradigma do Recurso Extraordindrio n 569056 salta aos olhos por
inimeros motivos, dentre outros:

a) inicialmente percebe-se que a dimensdo (limite e alcance)
do problema nio permitia decisio da Colenda Corte na
velocidade e vinculagio operacionalizadas como aconteceu;

b) de tdo clara a redagio atual do dispositivo legal em exame,
sequer uma interpretacdo conforme a constitui¢io parece
cabivel na hipé6tese dos autos, conforme intimeros precedentes
da corte constitucional alemi donde haurimos este instituto.
Como se admitir como auténtica a simula vindoura?

c¢) o formalismo tecnoprocessual, especificamente numa dinamica
de neoconstitucionalismo®, ndo poderia servir de instrumento de
defesa ao anacronismo de doutrina e/ou dogmadtica engessada(s)
no tempo. Foi isso que se percebeu ao se romper com a eficacia
da “procedimentarizagio” da cobranga de contribui¢des sociais

5 Na vertente do “neoconstitucionalismo”, segundo Walber de Moura Agra, no artigo intitulado:
“Neoconstitucinalismo e superagao do positivismo”, mudanga paradigmatica ocorre do constitucionalismo
e positivismo cldssicos, caracterizando, dentre outros por: reconhecimento da faléncia do padrio
normativo, fundado na supremacia do parlamento; influéncia da globalizagdo; pés-modernidade;
superacdo do positivismo; centralidade/concretizagdo de direitos fundamentais; diferenciagdo qualitativa

entre principios e regras; revalorizagdo do direito.
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no ambito da especializada trabalhista. Isso porque ao se
decretar a incompeténcia da justiga do trabalho para cobranca
de vinculos clandestinos reconhecidos (declarados), forca-se a
cobranga posterior que se perfard, fragmentadamente, por um
duplo ou triplo processo (administrativo, judicial trabalhista e
judicial federal), implicando maiores gastos ao Estado, maior
morosidade, perda de eficicia, ruptura a exigir participagdo ou
envolvimento de varias procuradorias (federal e de fazenda),
eventualmente do préprio INSS, da secretaria da receita federal
do Brasil, da defensoria publica, além dos dois ramos do judicidrio.
A duplicidade de defesa, o aumento de evasio e o desprestigio da
Justica trabalhista sdo repercussoes secunddrias. Burocratizagdo
imprescindivel na 6tica do novo julgado vinculatério em virtude
da obrigatoriedade, para cobranga das contribuigdes sociais
atinentes ao reconhecimento de vinculo em carteira de trabalho,
de que, apds o transito em julgado de todas as sentencas e acordos
onde ocorrer declaragio de reconhecimento de vinculo na esfera
trabalhista, exija-se inscri¢do em divida a ser promovida pela
procuradoriadetazendaque, por processoautdnomo, apésrepasse
da justica obreira ou através da procuradoria geral do decisium
transitado em julgado, inscreva o respectivo crédito, originado
do reconhecimento judicial, e perfaga subseqiiente cobranga de
milhoes de processos (como regra, de valores pequenos) junto
a justica federal, submetendo a execucgdo ao liame da lei de
execugdo fiscal (lei 6830/80), mesmo apds todo o contraditério
direto ou indireto, desenvolvido ou em desenvolvimento, na 4rea
trabalhista, nesta tltima hipdtese, para perseguir, naturalmente,
parcelas também previdencidrias, ndo obstante, relacionadas
apenas as verbas rescisérias da mesma contratagdo de fundo;

incentivo a concorréncia desleal - porque quase sempre
serd mais vantajoso procrastinar que pagar, ocasionando
multiplicagdo astronémica de lides (inclusive simuladas)
por retragdo do interesse do devedor na busca de solugdes
administrativas ou extrajudiciais diante da vantagem
econdmica em prolongar a lide;

ofensa a dignidade humana, sobretudo, no contexto
trabalhista-alimentar por acentuar as dificuldades de
comprovacdo legal e administrativo-previdencidrias a
conformar sucessivos e incontorniveis indeferimentos aos
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trabalhadores, repercutindo sobre seus direito de primeira e
segunda geragdes;

f) por acentuar o descompasso contributivo-arrecadatério ja
sobremodo preocupante; estimulando a evasdo e a sonegagio
fiscals num Pafs marcado por receitas derivadas, fazendo
perder um recolhimento ja estruturado e corrente aos cofres
da previdéncia de mais de 1 bilhdo de reais ao ano. Para
dados mais exatos acerca dos valores, em termos praticos,
renunciado com o julgado do STF - e referentes a arrecadagéo
da contribuigdo previdencidria e outras verbas decorrentes de
reclamatérias e consignagdes trabalhistas dos anos de 2006,
2007 e 2008 (parcial) vide anexo ao final dessas conclusdes*;

g) a despeito de qualquer fundamento técnico processual superior,
se assim fosse o caso, ocorreria abandono parcial indissocidvel da
arrecadacio ex officio, quando somente a posteriori se perseguirdo
os créditos previdencidrios declarados na justica especializada,
embora cobrados em parte por ela relativamente as parcelas
decorrentes das verbas rescisérias — e, as complementares,
na judicial federal qual sejam: aquelas do vinculo de emprego
reconhecido; fragilizando, portanto, a unidade da atuagio suz
generis de cunho administrativo do juiz do trabalho ao exigir um
tributo fruto de um fato gerador proveniente (fixado, quantificado
e “lancado”) por uma sentenca trabalhista declaratério-
condenatéria ou a formalizagio de um acordo homologado. Tais
decisoes se equiparavam aquelas que condenam o vencido a pagar
custas processuais. E traduzia um titulo executivo administrativo
equiparado a certiddo de divida ativa. O langamento tributario se
perfazia por um procedimento administrativo endoprocessual,
tendente a: verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
correspondente; cingir a matéria tributdvel; calcular o montante
devido; identificar os sujeitos passivos e, se for o caso, propor a
penalidade cabivel tal qual, mutatis mutands, o art. 142 do CTN.
Quebra-se parcialmente o procedimento misto: administrativo
vinculado e jurisdicional atinente & arrecadagdo da contribuigio
social decorrente de reclamatéria trabalhista sem qualquer
substituto garantidor de receitas;

h) desprezo interpretativo ou técnico-processual do STT pelo
reconhecimento da flutuagdo ou misturas das naturezas
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i)

sentenciais  (declaratério, mandamental, condenatério,
executivo lato-sensu ou declaratério), consoante de ha muito
prelecionou Pontes de Miranda;

a incompatibilidade pratica, por fim, da cobranca de
contribui¢do social decorrente da decisdo analisada pelo
Supremo Tribunal Federal e comprovada por diversos
elementos das mais variadas fontes, ilustrativamente:

1.1 — portarias de limita¢do de valore para inscrigdo e
cobranga de créditos publicos;

1.2 — estrutura fisica e de pessoal incompativel da
advocacia geral da unido, seja através da procuradoria
geral federal, seja através da procuradoria de fazenda
em organizar e impulsionar sozinhas os indmeros
processos trabalhistas que geram repercussdes
previdencidrias;
1.3—ofensadireta,dentreoutros,aosprincipiosconstitucionais
e legais: da duragio razodvel do processo, da eficiéncia,
da economicidade, da racionalidade (como derivacio do
principio do devido processo legal substantivo);

J) por se tratar de um julgado que fortaleceu ou ressuscitou

o antigo entendimento da stmula 368 do TST, baseado,
porém, num paradigma anterior a vigéncia da lei 11.457/07
que, posterior e literalmente, conformou a competéncia da
Jjustiga obreira na execugio de contribui¢des sociais, inclusive
de vinculos clandestinos, no art. 876 da CLT, afastando a
aplicagdo daquela simula, e que, até o presente, por seu turno,
nio teve decretada seu atastamento incidental ou direto por
inconstitucionalidade, permanece com sua vigéncia e eficdcia
inabalédveis, criando contradigio no ordenamento. Nesse
pormenor, deve-se entender cabivel a aplicagdo da stimula
apenas para questdes (casos) anteriores a lei 11457/07,
pois ndo houve decretagido de inconstitucionalidade da lei
de regéncia, o que faz presumir a constitucionalidade dela
(art. 876 CLT), por conseguinte, para quaisquer situagdes
posteriores a sua vigéncia?
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k) outro elemento que colacionamos é o juramento feito por

)

todo magistrado brasileiro que proclama o cumprimento da
Constitui¢do e das leis da Republica Federativa do Brasil.
Nesse contexto surge a indagacdo de quais os limites de
interpretacio e aplicagio da simula vinculante a ser proferida
pelo STF? De plano precipitamo-nos a dizer que é preferivel
aplicar a lei, certo de que, em tese, cabe sempre a qualquer
corte constitucional do mundo o privilégio de errar por
Gltimo. Assim, se errado estiver o aplicador da lei, tal falha
podera e serd, se for o caso, modificada subseqiientemente
pelo préprio STF;

o Recurso Extraordinério n 569056, orientador da futura simula
vinculante do STT, ndo se pronunciou de modo claro (embora
obliquamente o tenha feito) sobre o fato gerador da tributagdo
previdencidria. Mais: mesmo o tendo, sejaadmitindo como correta
a apuragdo de célculos previdencidrios se operacionalizando
pelo regime de competéncia ou, contrariamente, pelo regime
de caixa (hipétese tltima que afasta entendimento sedimentado
pelo Superior Tribunal de Justica), restam davidas: tivemos ou
teremos, no caso, edigdo de simula vinculante relativamente a
matéria exclusivamente constitucional? E competéncia da corte
constitucional tal fixa¢ao?

m) pela decisdo vinculante do STF, a incompeténcia da justica

do trabalho abrange a execu¢do dos vinculos clandestinos
declarados em sentencas declaratérias. Persiste, por outro
lado, nas verbas rescisérias da contratagio ou condenatérias
decorrentes de sentengas. Qual o destino dos acordos que
reconhecem vinculos clandestinos em CTPS? Devemos
considerd-los também como declaratérios?

n) o STJ, intérprete auténtico da norma infraconstitucional, em

diversas situagoes, entende que a sentenga declaratoria é titulo
executivo; assim como vérios doutrinadores, em comentérios
ao novo inciso I do art. 475-N do CPC, também defendem
ser a sentenca declaratéria titulo executivo. Ndo é de hoje,
alids, essa compreensdo, basta citarmos ilustrativamente o
tamoso caso Wladimir Herzog, assassinado nos poroes da
ditadura militar brasileira (1964-1985), em que a vitva foi
ao judicidrio, pedindo apenas o reconhecimento do direito
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a indenizagio, sem, porém, pedir a condenagdo da Unido
ao pagamento desta verba. O que se queria na ocasiio era
tornar certa a obrigacdo de a Unido indenizar. E o antigo
Tribunal Federal de Recursos admitiu a a¢do (TFR, 1°
T, Ap. civ. n. 59.873-SP, rel. Min. Leitdo Krieger, j. em
21.06.1983). Verdade seja dita, na contramio do argumento
processual utilizado para justificar o deciszum e futura simula
a ser editada com efeito vinculante pela Colenda Corte, ha,
em oposi¢do ao mérito do julgado, indimeros exemplos de
acoes meramente declaratérias que geram decisdo com
forca executiva: consigna¢do em pagamento, oferta de
alimentos, desapropriagdo judicial etc. Doutrinadores como
Sérgio Shimura, por exemplo, consideram que a “sentenga de
partilha”, que é titulo executivo, tem natureza declaratéria®.
Por que entdo desestruturar boa parte da mecanica da
arrecadagio da contribui¢do social no ambito da justica do
trabalho, com manifesto prejuizo ao Estado e a sociedade,
pautado numa técnica processual de alcance ou mesmo
mérito, no minimo, bastante discutivel?

0) E inconteste que a decisdo do STF afetard um grande volume

de processos em que se cofbe o contrato clandestino de
trabalho - aquele em que ha servigo subordinado, mas sem
vinculo formal. O maior prejudicado, ao final, ndo serd o INSS,
por 6bvio, mas o trabalhador, uma vez que para conseguir o
direito a aposentadoria o que conta é o tempo de contribuigio
e ndo o de trabalho - e se a divida fiscal ndo for cobrada, o
trabalhador nunca conseguira o reconhecimento do tempo de
servico, a0 menos espontaneamente pela autarquia federal.

6

SHIMURA, Sérgio. Titulo Executivo. Sao Paulo: Saraiva, 1997, pp. 252-253.
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Anexos
Dados Estatisticos — Ano 2006 7

Instancia
TST TRT vT Total

Residuo de 2005 227.424 215.922 871.296 1.314.642
Movimentagio Recebidos 154.457 534.581 1.767.280 2.456.318
Processual Julgados 185.718 531753 1.700.741 2.368.212
Residuo Atual 244.331 207.595 9389.843 1.391.769
DC Recebidos 12 737 749
Julgados 6 561 567
Processos em Execug¢io 1.670.708 1.670.708
Valores Pagos aos Reclamantes 8.215.089.906,88 8.215.089.906,88
Custas Processuais | 21.830,09| 6.927.517,27 139.831.660,54 176.195.623,11
Emolumentos 19.704,38 271.629,43 5.866.165,58 5.691.606,84
INSS 1.009.435.287,48| 1.009.435.287,48
Arrecadagio IRPF 991.738.117.90 991.788.117.90
Multas aplicadas 9.218.173,04 9.218.173,04

pela DRT T e
Total 41.034,47| 7.199.146,70| 2.155.589.404,54 2.162.829.585,71

Notas:
1) TST e TRT: recebidos sdo os processos autuados;

2) VT: a Movimentagio Processual compreende somente os processos de
conhecimento; julgados incluem as conciliagdes.

Dados Estatisticos — Ano 2007°

Instancia

TST TRT VT Total
Residuo de 2006 244.331 207.595 939.843 1.891.769
Movimentagio Recebidos 165.466 646.671 1.824.661 2.636.798
Processual Julgados 153.592 613.449 1.813.355 2.580.396
Residuo Atual 249.316 223.067 945.646 1.418.029
bC Recebidos 18 968 986
Julgados 11 792 803
Processos em Execugido 1.638.462 1.638.462
Valores Pagos aos Reclamantes 9.893.591.226,38  9.898.591.226,38
Custas Processuais 3.930,40 9.613.088,69 178.612.483,13 188.229.502,22
Emolumentos 16.114,85 171.902,88 8.433.311,65 8.621.329,38
INSS 1.260.865.302,41 1.260.865.302,41
Arrecadagio IRPF 1.140.977.128.50  1.140.977.128.50
Multas aplicadas pela 10.721.288,92 10.721.288,92
DRT T oo
Total 20.045,25  9.784.991,57 2.599.609.514,61  2.609.414.551,43

7 Dados extraidos do site oficial do Tribunal Superior do Trabalho <http://www.tst.gov.br/>. Acesso em :
20 set. 2008

8  Idem.
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Notas:

1) TST e TRT: recebidos sdo os processos autuados;

2) VT: a Movimentagdo Processual compreende somente os processos
de conhecimento; julgados incluem as conciliagdes.

Dados Estatisticos — Ano 2008°

Residuo de 2007

Movimentagio
Processual Recebidos
Julgados
Residuo Atual
Recebidos
DC Julgados

Processos em Execugio
Valores Pagos aos Reclamantes
Custas Processuais

Emolumentos
INSS
IRPF

Multas aplicadas

A daca
rrecadagio pela DRT

Total

Notas:

Instancia - até julho

TST
249.316

81.879
85.324
274.150
4

451,00
7.912,24

8.363,24

TRT
228.067

380.764
359.699
238.143
655
158
5.841.472,69
89.076,30

5.930.548,89

VT
94:5.646

1.042.740
998.925
908.378

1.601.788

5.078.720.440,73
107.844.805,91
5.419.120,62
790.181.255,65
684.248.062,08

10.185.012,09

1.597.878.256,35

1)TST e TRT: recebidos sdo os processos autuados;

Total
1.418.029

1.505.3883
1.44.3.948
1.415.671

659
454
1.601.788
5.078.720.440,73
113.686.729,50
5.516.109,16
790.181.255,65
684.248.062,08

10.185.012,09

1.603.817.168,48

2) VT: a Movimentacdo Processual compreende somente os processos
de conhecimento; julgados incluem as conciliagdes.

Recife, 29 de setembro de 2008.

9 Idem.



