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APRESENTACAO

A edigdo ntimero 17 da Revista da AGU, que corresponde ao
terceiro trimestre de 2008, vem consolidar o espago institucional
dedicado a veiculagdo das atividades das mais diversas dreas da
Advocacia-Geral da Unido, trazendo o esclarecedor artigo acerca da
criagdo e organizagdo da Procuradoria-Geral Federal, expondo as
dificuldades de sua implementagio e, principalmente, os beneficios
trazidos pela criagdo do érgio.

E mantido o espago dedicado a jurisprudéncia, com comentérios
a respeito da interpretagio conferida pelo Supremo Tribunal Federal
ao teor da decisdo cautelar proferida nos autos da Agdo Declaratéria
de Constitucionalidade n.° 04, de forma a delinear a utiliza¢io da
reclamagio constitucional como instrumento garantidor da autoridade
das decisdes proferidas pela mais alta Corte do pafs.

Esta edi¢do busca, assim como nas anteriores, servir como
instrumento de reflexdo das questdes que atualmente afligem a
carreira da advocacia publica, tal como se dd no artigo que analisa
a responsabilidade do advogado ptblico no ambito de sua atuagio
na 4rea consultiva.

Além da contribui¢io dos membros das carreiras juridicas,
destaca-se, neste nimero 17, o primeiro artigo publicado por um
servidor da drea administrativa, que engrandece a Revista da AGU e
permite a divulgacdo das idéias e do trabalho daqueles que, ao lado dos
advogados publicos, sdo também os responsaveis pela consolidagio da
Advocacia-Geral da Unifo.

José Antonio Dias Toffoli
Advogado-Geral da Unido






EDITORIAL

A preocupagio da AGU com as inovagdes legislativas e jurisprudenciais

A Revista da AGU, em sua edi¢do n.° 17, pretende demonstrar a
importancia de seu papel como meio de divulgagio de teses e trabalhos
desenvolvidos pelos membros da Advocacia-Geral da Unido a respeito de
temas que, além de controversos, afligem a carreira no desempenho do trabalho
diariamente desenvolvido pelo consultivo e contencioso da AGU.

O espago institucional, inaugurado na edigdo anterior pela Ouvidoria
Geral, vem ocupado nesta edi¢do pelo artigo que cuida da criagdo da
Procuradoria-Geral Federal. O trabalho, elaborado pelo dirigente maximo do
6rgio, elucida as razdes que deram ensejo a sua criagdo, medida que teria sido
absolutamente necessdria ao combate das deficiéncias até entdo existentes
na defesa judicial e extrajudicial das autarquias e fundagdes publicas e que
colocou um ponto final na “irracionalidade criada pelo préprio sistema”.

Tém-se, ainda, além do comentdrio a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, artigos que analisam o posicionamento da Corte a
respeito da relativizagio da coisa julgada e da repercussio geral dos recursos
extraordindrios, temas bastante recentes e ainda nio pacificados na doutrina
e na jurisprudéncia, mas de extrema relevéncia para a atuagdo da advocacia
publica, em especial no que se refere a atuagio junto aos Tribunais Superiores.

A revista apresenta, também, estudos relacionados aos direitos dos
servidores publicos, analisando as alteragdes introduzidas pelas Emendas
Constitucionais n.° 20/1998 e n.” 41/2003, além de artigo que cuida das causas
de vacancia de cargo publico e do direito de recondugdo do servidor.

Além de diversos outros temas, como o estudo a respeito da (im)
possibilidade de responsabilizagdo pessoal do advogado piiblico por sua
atuagdo institucional, da adequagio da legislagdo consumerista aos desafios
daintegragio do Mercosul, destaca-se, ainda, o artigo que cuida da vigéncia
da Lei 11.282/2005, por meio do qual aponta-se o acerto da reforma do
Cédigo de Processo Civil ao extinguir a divisdo existente entre o processo
de conhecimento e o processo de execugdo, cisdo esta que, para o autor,

“se demonstrava nociva a celeridade e a eficiéncia” almejada pelo texto
constitucional ao garantir o direito ao devido processo legal.

A Revista n.° 17 da AGU, assim, procurou refletir a preocupagio
da carreira com as inovagdes e os avangos legislativos e jurisprudenciais,
apresentando valiosa contribuigdo para os debates da academia e para
atuagdo didria dos operadores do direito.






A PROCURADORIA-GERAL FEDERAL
E A DEFESA DAS POLITICAS E DO
INTERESSE PUBLICOS A CARGO DA
ADMINISTRA(;AO INDIRETA

Marcelo de Siqueira Freitas
Procurador-Geral Federal

1 Introdugio — A Criagdo da Procuradoria-Geral
Federal; 2 A finalidade da Procuradoria-Geral
Federal e a sua relagio com as autarquias e fundagdes
publicas federais; 8 As vantagens institucionais da
Procuradoria-Geral Federal no desempenho das
atividades de consultoria e assessoramento juridicos da
Administracio indireta; 4 As vantagens institucionais
da Procuradoria-Geral Federal no desempenho das
atividades de representacio judicial da Administragdo
indireta; 5 As vantagens institucionais da Procuradoria-
Geral Federal no desempenho das atividades de
cobranga e recuperagio de créditos da Administragio
indireta; 6 Conclusio; 7 Referéncias.



RESUMO: Trata o presente artigo acerca da missdo institucional
da Procuradoria-Geral Federal: defender as politicas e o interesse
publicos, por intermédio da orientagdo juridica e representacdo
judicial das autarquias e fundagdes publicas federais, observados os
principios constitucionais.

Essa sua missdo, ou finalidade, é analisada no artigo segundo
as atribui¢des da instituigdo: a representagio judicial e extrajudicial
das autarquias e fundagdes publicas federais, as respectivas
atividades de consultoria e assessoramento juridicos, e a apuragio
da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza, inerentes
as suas atividades, inscrevendo-os em divida ativa, para fins de
cobranga amigével ou judicial.

Para todas as suas competéncias, procura-se demonstrar
concretamente em que medida a criagdo da Procuradoria-Geral
Federal garante maior eficdcia na prestagdo de servicos juridicos
a Administragio indireta.

PALAVRAS-CHAVE: Administragdo Publica Federal. Advocacia-
Geral da Unido. Procuradoria-Geral Federal. Missdo. Finalidade.
Administragio indireta. Autarquia. Fundagio Publica Federal. Politicas
publicas. Interesse publico. Representagdo judicial e extrajudicial.
Consultoria e assessoramento juridicos. Divida Ativa. Cobranga.
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1 INTRODUGAO — A CRIACAO DA PROCURADORIA-GERAL FEDERAL

A Constitui¢do de 1988 inovou profundamente quanto a
organizagdo do servico juridico da Unido ao instituir a Advocacia-
Geral da Unido. Em seu artigo 131, a Carta previu que, diretamente
ou através de 6rgio vinculado, a AGU representaria a Unido judicial
e extrajudicialmente, cabendo-lhe ainda as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

Estruturando-se desde 1993, quando foi editada sua Lei Organica’,
a Advocacia-Geral da Unido inicialmente deixou para as Procuradorias,
Departamentos, Consultorias e Assessorias Juridicas das autarquias
e fundagdes publicas federais, enquanto érgdos a ela vinculados, a
representa¢do judicial e extrajudicial destas entidades, bem como as
suas atividades de consultoria e assessoramento juridicos.

Em resumo, toda a representagio judicial e extrajudicial de tais
entes, e parcela significativa da consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo, esta quanto aos interesses confiados as entidades
da Administracdo indireta, continuaram a ser exercidas pelos érgios
juridicos existentes em cada uma das autarquias e fundagdes, os quais
passaram a atender a nova condi¢io de érgios vinculados a AGU.

Enquanto o modelo previsto para a Administrag¢do direta,
considerando a cria¢do, na AGU, da Procuradoria-Geral da Unido e da
Consultoria-Geral da Unifo, e as novas atribui¢des da Procuradoria-
Geral da FFazenda Nacional, que também passou a integrar esse
sistema, apontava para uma racionaliza¢do na prestagdo de servigos
juridicos a ela destinados, a conformagio original do servigo juridico da
Administragio indireta, formada por quase duas centenas de entidades e,
conseqiientemente, pelo mesmo nimero de 6rgios juridicos individual
e isoladamente vinculados a AGU, mostrou-se incapaz de manter a
unidade do novo sistema juridico da Unido.

Na pratica, verificou-se uma grave falta de coordenagio entre
a Advocacia-Geral da Unido e os érgdos juridicos da Administragéo
indireta, e destes entre si. A irracionalidade do modelo impedia que
o Advogado-Geral da Unido exercesse suas atribui¢des de orientagdo
normativa e supervisdo técnica de todos esses 6rgios a contento. Como
conseqiiéncia da auséncia de orientacdo e supervisdo efetivas sobre

1 Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993.
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todos os érgdos juridicos, ndo por responsabilidade da AGU, mas em
razio dessa irracionalidade criada no préprio sistema, nio se garantiu
eficiéncia na prestacdo de servigos juridicos a Administragdo indireta.

Vérias foram as tentativas de se corrigir os problemas dessa
formatagdo original da Constitui¢do de 1988 para o servigo juridico
destinado a atender as necessidades da Administra¢do indireta,
podendo-se destacar, dentre outras: a criagdo de uma carreira Unica, a
de procurador federal®, para exercer as atribui¢oes juridicas de todas’ as
autarquias e fundagoes federais; a constitui¢do, na Advocacia-Geral da
Unido, da ora extinta Coordenadoria dos ()rgﬁos Vinculados — COV*
e, a assunc¢do direta da representagio judicial de diversas autarquias e
fundagdes puablicas federais® pelas Procuradorias da Unido®.

Em conjunto, as iniciativas de criacdo da carreira tnica de
procurador federal, de institui¢do de um 6rgdo na Advocacia-Geral da
Unido para coordenar as atividades juridicas da Administrag¢io indireta
e do exercicio direto da representacdo judicial de diversas entidades
tederais pelos 6rgdos de contencioso da AGU conduziram a criagio,
em 2002, da Procuradoria-Geral Federal’, 6rgdo vinculado a AGU, nos
termos do art. 131 da Carta Magna.

Segundo o art. 10 da Lein® 10.480, de 2002, “a Procuradoria-Geral
Federal compete a representac¢io judicial e extrajudicial das autarquias
e fundagoes publicas federais, as respectivas atividades de consultoria e
assessoramento juridicos, a apuragio da liquidez e certeza dos créditos,

2 Medida Provisérian® 2.048-26, de 29 de junho de 2000, reeditada sucessivamente até a Medida Proviséria
n°® 2.229-43, de 06 de setembro de 2001.

3 A excego do Banco Central do Brasil.

4 Art. 8°-A da Lei n® 9.028, de 12 de abril de 1995, acrescido pela Medida Proviséria n® 1.984-15, de 09 de

margo de 2000, reeditada sucessivamente até a Medida Proviséria n® 2.180-35, de 24 de agosto de 2001.

o

Centros Federais de Educagdo Tecnoldgica, Colégios, Escolas e algumas Faculdades e Universidades
Federais, Instituto Brasileiro de Turismo — EMBRATUR, Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas
—IPEA, Fundagio Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, Fundagio Nacional do Indio
— FUNALI, Superintendéncia da Zona Franca de Manaus — SUFRAMA, Fundag¢io Nacional de Satde
— FUNASA, Fundagdo Oswaldo Cruz — FIOCRUZ, a antiga Superintendéncia do Desenvolvimento da
Amazdnia — SUDAM, e o hoje extinto Departamento Nacional de Estradas de Rodagem — DNER.

6 Arts. 11-A e 11-B da Lei n® 9.028, de 1995, acrescido pela Medida Proviséria n® 1.984-15, de 2000,

reeditada sucessivamente até a Medida Proviséria n® 2.180-35, de 2001.

7 Lein®10.480, de 2 de julho de 2002.
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de qualquer natureza, inerentes as suas atividades, inscrevendo-os em
divida ativa, para fins de cobranga amigavel ou judicial™. Como a criagdo
da Procuradoria-Geral Federal, consideradas as suas competéncias,
tem permitido uma melhor defesa das politicas e do interesse publicos
a cargo da Administragio indireta, sob a orientagdo e supervisio do
Advogado-Geral da Unido, é o tema do presente artigo.

2 A FINALIDADE DA PROCURADORIA-GERAL FEDERAL E A SUA
RELAGAO COM AS AUTARQUIAS E FUNDACOES PUBLICAS FEDERAIS

Ao criar a Procuradoria-Geral Federal, a Lei n° 10.480, de 2002,
mencionou expressamente que ela seria integrada pelas Procuradorias,
Departamentos Juridicos, Consultorias Juridicas ou Assessorias
Juridicas das autarquias e fundagoes publicas federais, que se tornariam
seus 6rgdos de execucdo®. Assim, a PGI se originou exatamente da
unificacdo daquelas quase duas centenas de érgdos juridicos isolados e
que até entdo integravam a estrutura dessas entidades federais. Ademais,
os cargos e seus integrantes da carreira de procurador federal passaram
a compor seu proprio quadro de membros'.

Antes da cria¢do da Procuradoria-Geral Federal, ndo somente a
dispersdo causada pela existéncia de tantos érgdos juridicos distintos
comprometia a efetividade da orientagdo e da supervisdo do Advogado-
Geral da Unido sobre as mesmas. Também o fato de esses dérgios
pertencerem, até entio, a estrutura das entidades federais representadas,
e, portanto, de estarem sujeitas a ingeréncias indevidas internas, que
efetivamente se verificaram em alguns casos, contribufa para dificultar
a coordenacgio de suas atividades pela Advocacia-Geral da Unido.

Nio obstante a necessidade de se estabelecer uma estrutura capaz
de depurar casos como os referidos acima, o que também motivou a sua
Institui¢do, a existéncia da Procuradoria-Geral Federal de forma alguma
se contrapde aos legitimos interesses da Administra¢do indireta. Da
mesma forma que o Estado ndo é um fim em si mesmo, a PGF, enquanto
um dos érgios da Unido, e as préprias autarquias e fundagoes de direito
publico, enquanto entes do mesmo Estado, também nio existem para
atender suas préprias demandas internas. Todas cumprem fungoes

8 A excecio do Banco Central do Brasil.
9 Art. 10, § 2°.

10 Lein® 10.480, de 2002, art. 12.
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publicas e somente devem ter em vista o interesse ptblico. Mas o que é
o interesse publico?

A legitimidade conferida pelo voto popular garante ao
Presidente da Republica e aos congressistas, no plano federal, a
prerrogativa, observadas suas competéncias constitucionais, em
razdo do Estado democrético de direito, a defini¢do das politicas a
serem implementadas pela Unido, conforme venham a ser fixadas
em lei ou outros atos normativos validos no sistema constitucional
brasileiro. Estes, por sua vez, quando editados, informam ao
administrador publico o interesse publico que deve ser por ele
perseguido na implementacio das a¢des sob sua atribuigio.

Parcela significativa dessas politicas ptblicas é repassada, também
por lei, para a execugdo das autarquias e fundag¢des publicas federais,
entidades da Administra¢io indireta, que assumem o poder-dever de
implementé-las, balizando suas agdes no interesse publico revelado
nas mesmas normas. Essas entidades sdo criadas por lei, para exercer
atribui¢des previstas em lei, executando politicas publicas definidas na
lei, da forma determinada pela lei, e em atencdo ao interesse publico
informado pela lei. Toda essa assertiva pode ser resumida em uma tnica
expressdo, anteriormente citada: Estado democrdtico de direito.

Essas breves consideracdes, especialmente quando analisadas
em conjunto com as atribui¢des legais da Procuradoria-Geral Federal,
evidenciam a finalidade da PGF e sua relagdo com as autarquias e
tundagoes publicas federais.

A Procuradoria-Geral Federal, como visto, tem as atribui¢des
de representar judicial e extrajudicialmente as entidades federais da
Administragdo autdrquica e fundacional, prestar-lhes consultoria e
assessoramento juridicos e cobrar seus créditos. Porém, observado o
quanto relatado, qual a sua finalidade?

A resposta a essa indagacdo pode ser respondida em poucas palavras:
defender as politicas e o interesse piiblicos a cargo da Administragdo indireta!"

11 Os procuradores federais e servidores da PGF responsaveis pela elaboragio do planejamento estratégico
da institui¢do definiram como sua missio: “defender as politicas e o interesse publicos, por intermédio da
orientagdo juridica e representa¢io judicial das autarquias e fundagdes publicas federais, observados os

principios constitucionais”.
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Sendo essa a sua finalidade, a ser alcancada pelo exercicio de
suas competéncias, verifica-se que a relagio entre a PGF e as entidades
da Administragio indireta deve ser de estreita colaboragio, mas sem
subordinagdo, pois sua orientagdo e supervisio somente podem ser
exercidas pelo Advogado-Geral da Unifo, e ndo por aqueles entes ou
mesmo por seus dirigentes.

Essa conclusio, ou mesmo o suporte que a PGI” proporciona as
agdes necesséarias a concretiza¢io de um verdadeiro Estado democratico
de direito, ndo autorizam, no entanto, visdes autocéntricas acerca
dessa relacdo. Deve-se sempre lembrar que o Estado, seus érgios e
entidades nio existem em fungido de si mesmos, e a Procuradoria-
Geral Federal somente fol instituida para viabilizar juridicamente
as politicas publicas a serem implementadas pelas autarquias e
tundagdes publicas federais. Os servigos juridicos por ela prestados,
ainda que extremamente relevantes e, mais que isso, indispensaveis,
constituem parte dos insumos necessarios a que esses entes alcancem
seus objetivos, como se demonstrard a seguir.

3 AS VANTAGENS INSTITUCIONAIS DA PROCURADORIA-GERAL
FEDERAL NO DESEMPENHO DAS ATIVIDADES DE CONSULTORIA E
ASSESSORAMENTO JURIDICOS DA ADMINISTRAGAO INDIRETA

Considerada sua finalidade de suporte juridico a Administragdo
indireta, o modelo instituido com a cria¢gdio da Procuradoria-Geral
Federal mostra-se superior e mais adequado que o anterior para garantir
que as agdes a serem implementadas pelas autarquias e fundagoes
publicas federais em busca da concretizagdo das politicas publicas a seu
cargo se desenvolvam em consondncia com o interesse publico. Isso
porque, para tanto, considerado o Estado democratico de direito em
que vivemos, é indispensdvel que seus atos estejam integralmente em
conformidade com a lei nos planos da competéncia, finalidade e forma.
Toda essa andlise juridica prévia acerca da legalidade dos atos da
Administragdo autdrquica e fundacional compete hoje a PGI.

Embora os antigos érgdos juridicos das entidades federais
desempenhassem, no passado, essas mesmas atribui¢des, a jd mencionada
auséncia de coordenagio efetiva de suas atividades pelo Advogado-Geral
da Unido representava, por si s6, uma grave limitacdo a sua eficiéncia
se comparada a atual Procuradoria-Geral Federal. Tanto as efetivas
orientagio e supervisido da AGU, quanto a organicidade garantida pela
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unicidade do novo 6rgio juridico de toda a Administra¢do indireta,
agora alheio a pressoes internas advindas das préprias entidades, tém
uma potencialidade de adequagio legal e uniformidade de entendimentos
antes inexistente quanto a orientac¢io juridica que lhes é prestada.

Hoje, por exemplo, a atuagdo mais préoximada AGU tem conseguido
uniformizar entendimentos juridicos aplicaveis as entidades autarquicas
e fundacionais, seja quanto aos seus atos de gestdo, via de regra comuns a
todas elas, ou mesmo quanto a suas atividades finalisticas.

Outrossim, a criagdo da Procuradoria-Geral Federal nio
significou afastamento entre os dirigentes das autarquias e fundagoes
publicas federais e os 6rgdos juridicos voltados para lhes prestar
consultoria e assessoramento juridicos imediatos. Junto aos érgios
de direc¢do superior das entidades federais, remanesceram, em pleno
funcionamento, 6rgos setoriais da prépria Procuradoria-Geral Federal,
cada vez mais voltados e especializados nesse mister de garantir
que as politicas publicas sob sua execug¢do e os interesses publicos
que lhes sdo conflados sejam transformados em agdes concretas que
respeitem os principios constitucionais e legais aplicdveis. E, nos dias
atuais, ndo ha davidas de que o controle prévio da legalidade dos atos
da Administracdo seja a primeira e mais eficaz forma de se defender
as politicas e o interesse publicos a cargo do Estado, o que néo seria
diverso em relagdo a sua Administragio indireta.

Da mesma forma, néo se pode desprezar a cooperagdo natural que
aparece entre os diversos érgdos da PG responsaveis pela consultoria
e assessoramento juridicos das entidades federais como resposta a
esse novo sentido de unidade que aflorou com o seu advento. Varios
mecanismos de cooperacdo tém surgido nesse sentido, sendo certo
que a troca de experiéncias garante ndo somente o aproveitamento de
solucdes prévias para resolver problemas comuns, bem como auxilia
mesmo no desenvolvimento de entendimentos individualizados a partir
do conhecimento das particularidades de cada unidade da Procuradoria-
Geral Federal e de sua respectiva producdo juridica, que ndo mais
pertence a cada autarquia ou fundagio, mas a PGF enquanto institui¢io
singular vinculada a AGU.

Ademais, essa presenca dos 6rgaos de execugdo da Procuradoria-
Geral Federal junto as autarquias e fundag¢des publicas federais, algo
que remonta inclusive ao perfodo anterior a sua criagdo, permite uma
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vantagem comparativa importante mesmo neste novo modelo uno.
Positivamente, os procuradores federais, em razio dessa proximidade,
assumem um compromisso diferenciado com os fins da entidade, ndo
limitando suas andlises juridicas a questdes meramente formais, mas
velando paraque as politicas publicas sejam efetivamente implementadas,
sempre de acordo com os pardmetros legais.

A sintese dessa efetiva coordenac¢do do servigo juridico
prestado & Administracido indireta, a qual é desempenhada pela
AGU através da dire¢do central da Procuradoria-Geral Federal,
somada a comunhio de esforcos dos seus 6rgidos de execugio e ao
comprometimento de seus membros com a efetividade das agdes
dessas entidades, representard cada vez mais um ganho para que as
politicas e o interesse publicos sob sua responsabilidade se realizem
com maior seguranca juridica, como ja se tem observado.

4 AS VANTAGENS INSTITUCIONAIS DA PROCURADORIA-GERAL
FEDERAL NO DESEMPENHO DAS ATIVIDADES DE REPRESENTACAQ
JUDICIAL DA ADMINISTRAGAO INDIRETA

O conjunto das entidades da Administragdo indireta pode
demandar e ser demandado na Justiga Federal, na Justica do Trabalho
e, ainda, na Justica dos Estados'. Seja em razdo do processo de
interiorizacgdo da Justica Federal, ou mesmo da capilaridade da Justiga
do Trabalho e, principalmente, do Judicidrio estadual, o nimero de
localidades onde tramitam processos envolvendo as autarquias e
fundagdes publicas federais é muito superior ao de Municipios onde elas
tenham, individualmente, presenca descentralizada. K, considerando que
a maioria das entidades ndo tem, em suas leis de criagdo, previsdo que
limite poderem ser demandadas apenas onde ha suas sedes e unidades
locais, é comum terem atuacdo judicial em varas ou mesmo Tribunais
em cidades nas quais ndo possuam presenga fisica.

Ocorre que, com a criagdio da Procuradoria-Geral Federal, o
somatério de todas as unidades que esta herdou dos antigos 6rgios
juridicos das autarquias e fundagdes ptblicas federais garante sua presenga,
hoje unificada, em mais de 200 cidades. Isso permite, potencialmente, que

12 CF, art. 109, § 8% Serdo processadas e julgadas na justi¢a estadual, no foro do domicilio dos segurados
ou beneficidrios, as causas em que forem parte instituigao de previdéncia social e segurado, sempre que
a comarca nio seja sede de vara do juizo federal, e, se verificada essa condigio, a lei poderd permitir que

outras causas sejam também processadas e julgadas pela justi¢a estadual.
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todas as entidades da Administragio Indireta, quando necessario, possam
ser representadas em todas essas localidades, mais as que lhes sejam
adjacentes, garantindo-lhes uma capilaridade que nio seria alcangada
individualmente por eventuais érgdos juridicos préprios.

Nesse sentido, vale destacar que a grande maioria das entidades
tederais ndo esta presente em mais do que 10 cidades, sendo que muitas
delas ndo tém sequer unidades em Brasilia, onde estdo localizados o
Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores, ou ainda em capital
de Estado, onde se localizam, via de regra, os Tribunais Regionais do
Trabalho e os Tribunais de Justi¢a, sem contar os 5 Tribunais Regionais
Federais presentes, além de Brasilia, nas cidades do Rio de Janeiro, Sdo
Paulo, Porto Alegre e Recife.

Até a criacdo da PGF, vérias entidades precisavam deslocar seus
procuradores pelo territério nacional para atender demandas judiciais,
muitas vezes para praticar atos processuals em apenas um ou poucos
processos, o que gerava um custo para a Administra¢do nio somente
financeiro, mas ainda ocasionava o desperdicio em recursos humanos
desses entes, considerado o tempo perdido pelos procuradores somente
nesses deslocamentos. Isso sem contar os inlmeros casos em que as
entidades ficavam simplesmente indefesas por caréncia de procuradores
junto ao juizo processante.

Porém, nio se resume a essa racionalizac¢do o ganho institucional
alcangado com a cria¢do da Procuradoria-Geral Federal.

Agora, o Advogado-Geral da Unido consegue efetivamente
orientar e supervisionar as atividades contenciosas da Administragéo
indireta, inclusive antes que elas ocorram, e nio somente através
da melhoria da consultoria e assessoramento juridico prestados
as entidades, como visto, mas também evitando a judicializa¢do de
conflitos utilizando-se de outros instrumentos. Como exemplo, pode-se
citar a Camara de Concilia¢do e Arbitragem da Administracdo Federal,
6rgio criado pelo Advogado-Geral da Unido com a responsabilidade
de resolver, em sede administrativa, de controvérsias de natureza
juridica entre 6rgios e entidades da Administrac¢do Federal, por meio
de conciliagio ou arbitramento'. Esse e outros meios somente se
tornaram factiveis com a aproximagio e compreensio da realidade e

18 Portaria AGU n° 1.281, de 27 de setembro de 2007.
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do cotidiano da Administracdo indireta e de seu servico juridico pela
AGU ap6s a criagdo da PGF.

Recentemente, a melhor adequagio do novo modelo a defesa
das politicas e do interesse publicos a cargo da Administrac¢do indireta
pode ser cabalmente demonstrada se considerarmos que, a despeito
de inimeros questionamentos judiciais, ndo havia nenhum projeto do
Programa de Aceleracdo do Crescimento do Governo Federal paralisado
em razdo de decisdo judicial liminar ou definitiva no momento do
techamento deste artigo'*. Somente com a atuagdo articulada de varios
6rgios da AGU e da PGL; articulagio esta permitida exatamente em
razdo da efetiva coordenacdo que o Advogado-Geral da Unido agora
exerce, utilizando-se da estrutura una da Procuradoria-Geral Federal,
sobre o servigo juridico prestado a Administragdo indireta, poderia ter-
se alcangado tal nivel de éxito.

Somado a isso, tem-se ainda que a centralizagio das atividades
de contencioso de toda a Administra¢do indireta, desde os novos
Escritorios de Representacdo e as Procuradorias Seccionais presentes
nas cidades de interior, passando pelas Procuradorias Federais situadas
nas capitais de Estado, até as Procuradorias Regionais e a representagdo
nos Tribunais Superiores e no Supremo Tribunal Federal, processo
este que ora se encontra em andamento e se espera concluir até 2011,
vem garantir ndo apenas o aproveitamento efetivo da capilaridade da
PGF nos mais de 200 Municipios em que possul unidades, de forma
a que todas as autarquias e fundagdes publicas federais nelas se fagam
representar em juizo, quando necessario. Em verdade, seja em razio da
comunhio de esfor¢os de procuradores capacitados nos mais diversos
ramos do Direito, todos atuando sob uma tnica orientagdo, ou mesmo
por conta das melhores condi¢des de trabalho que os novos érgios da
PGF tém oferecido e ainda oferecerio, haverd um ganho ndo somente
de produtividade, mas de eficiéncia, como as primeiras experiéncias
neste sentido tém demonstrado.

Nessa quadra, merece mengio especial a articulagdo das novas
unidades centralizadas de representagio judicial em setores divididos por
temas, de forma a preservar as competéncias dos procuradores e, ainda,
permitir uma intera¢do mais focada com os diversos érgios de diregio
das Procuradorias consultivas que remanescerdo atuando junto as
autarquias e fundagdes publicas federais. Em razdo dessa preocupacio, as

14 O presente artigo foi concluido em 03 de outubro de 2008.
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novas unidades poderdo melhor organizar-se para atender as demandas
ligadas as atividades administrativas das entidades, como questdes
judiciais que tratem de suas licitagdes, contratos e patrimonio, ou de
seus servidores e pessoal em geral, bem como para estabelecer nicleos
voltados para a cobranga e recuperagio de seus créditos ou, ainda, de
acordo com a necessidade de cada local, criar grupos de concentragdo
nos mais diversos assuntos finalisticos dos entes: ciéncia e tecnologia,
desenvolvimento agrario e desapropriagdes, desenvolvimento econdmico,
educagio e cultura, indigena, infra-estrutura, meio ambiente, previdéncia
e assisténcia social, e, por fim, satide'.

Como dito anteriormente, a0 menos em alguns aspectos, a
estreita vinculagio dos procuradores com as autarquias e fundagoes em
que atuavam, dado o modelo anterior a cria¢io da PGEF, apresentava
resultados importantes quanto a eficicia de seus atos, pois permitia um
engajamento diferenciado desses profissionais com os fins da entidade.
Por certo, a criagio dessas dreas tematicas favorecerd a que se preserve
esse engajamento, por meio da interacdo mais direta que poderd ser
estabelecida entre os procuradores dos 6rgdos de contencioso e o rol
de entidades representadas por sua drea respectiva, sempre mediante a
intermediag¢io das Procuradorias Federais instaladas junto aos entes.

Diante dessas colocagdes, mesmo nesta fase de ainda estruturagio
da Procuradoria-Geral Federal, os resultados praticos obtidos até
entdo j4 tém demonstrado sua importancia na construgio também de
uma mais eficiente defesa judicial das politicas e do interesse publicos
confiados a Administragio indireta.

5 AS VANTAGENS INSTITUCIONAIS DA PROCURADORIA-GERAL
FEDERAL NO DESEMPENHO DAS ATIVIDADES DE COBRANCA E
RECUPERACAO DE CREDITOS DA ADMINISTRACAO INDIRETA

Uma andlise da terceira e ultima grande competéncia da
Procuradoria-Geral Federal confirmara tudo que se pretendeu expor
até aqui. Trata-se da cobrancga da divida ativa e recuperacdo de créditos
em geral das entidades da Administragdo indireta. Sem sombra de
davidas, foi nessa seara que se encontrou 0 maior campo para novas e
importantes iniciativas e, mais do que isso, demonstrou-se a flexibilidade
que essa nova institui¢do e seus membros possuem.

15 A Portaria PGF n® 520, de 23 de maio de 2008, criou essas dreas temdticas no ambito dos érgdos de

contencioso da Procuradoria-Geral Federal.
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Em 2004, iniciou-se o processo que levou a criagio da Secretaria da
Receita FFederal do Brasil, o qual se consolidou neste ano com a passagem,
ao final do primeiro trimestre, da titularidade dos créditos de contribui¢oes
previdencidrias anteriormente inscritos na Divida Ativa do Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS para a Unido, e, em conseqiiéncia, da
atuacdo quanto a sua cobranga judicial, da Procuradoria-Geral Federal
para a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.'

Durante o periodo de tramitac¢do das medidas legislativas que
operaram essas transformacdes, que durou cerca de dois anos e meio
e previam a transferéncia de uma importante atividade de cobranga
da PGF para a PGFN, descobriu-se um fato grave, mas inusitado: a
maioria das autarquias e fundagdes publicas federais ndo realizava a
cobranga judicial de seus créditos e nem mesmo havia jamais inscrito
qualquer crédito em divida ativa. Somente aquela altura, a ainda
recém-criada Procuradoria-Geral Federal constatava essa realidade,
mas a tempo de fazer incluir, no projeto de lei que instituiria a
Secretaria da Receita Federal do Brasil, comando legal que obrigaria a
prépria PGI a resolver esse problema, até margo de 2009, respeitando
integralmente a filosofia deste novo érgao: centralizando a execugdo
da divida ativa de todas as entidades.'”

O cumprimento dessa determinacio legal trara para o Estado
brasileiro informag¢des hoje sequer disponiveis, mas indispensdveis
para o préprio planejamento orgamentdrio do pafs, como, por
exemplo, o valor dos ativos ndo pagos espontaneamente e a receber da
Administragdo indireta federal.

Essa indagagio serd respondida a partir da entrada em operagio
de um sistema tnico de inscri¢do dos créditos das autarquias e fundagoes
publicas federais em divida ativa, que permitird conhecer seu estoque
total, gerencid-la e realizar a sua cobranca amigavel ou judicial pela
PGE, o qual estd sendo desenvolvido, seja o transitério ou o definitivo,
com o auxilio da PGFN e da SRIFB, sendo que este gerenciara todos os

16 A Medida Proviséria n® 222, de 04 de outubro de 2004, convertida na Lei n° 11.098, de 13 de janeiro de
2005, criou a Secretaria da Receita Previdencidria, 6rgao da Administragdo direta que, unido a antiga
Secretaria da Receita Federal, deu origem a Secretaria da Receita Federal do Brasil, nos termos da Lei n®
11.457, de 16 de margo de 2007.

17 Lein® 11.457, de 2007, art. 22.
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créditos federais, seja os da Unido ou os de suas autarquias e fundagoes.
Esse certamente serd um banco de dados valioso para vérios érgaos
federais, como a Secretaria do Tesouro Nacional, a Secretaria de
Orcamento Federal e até mesmo o Tribunal de Contas da Unido, e, ao
mesmo tempo, constituird um instrumento de trabalho vital para os
procuradores, sem contar as possibilidades que criara, inclusive quanto
a institui¢do de uma certiddo negativa de divida que inclua pesquisa aos
débitos dos particulares para com a Administragio indireta, com todas
as conseqiiéncias daf advindas.

Do mesmo modo, e cada vez mais, a partir do desenvolvimento
desse sistema sobressaird, por sua vez, o maior desafio para a satistagio
desses créditos: a localizagdo dos devedores e de bens suficientes para
adimplir o seu débito. Sem a Procuradoria-Geral Federal, a dificuldade
e os custos de criacdo de aparatos com essa finalidade impediriam que
as autarquias de pequeno e médio porte desenvolvessem essa atividade.
Nesse sentido, pode-se inclusive imputar a esse condicionante logistico
o fato de tantas entidades nunca terem realizado, no passado, antes da
criagido da PGF, a cobranca judicial de seus créditos.

Porém, quando essa atividade é realizada pela PGF de
forma centralizada para toda a Administragdo indireta, o ganho
de escala observado permite que, mesmo quando existam poucos
créditos ou seu valor, individualmente, ndo compense o custo
dessa cobranga, se considerado cada ente individualmente, a
mesma possa ser efetivada.

Outro ganho acessério que facilitard a cobranga desses créditos
ocorrerd com a solugdo de uma necessidade gerada pela centralizagdo
na PGF da cobranga dos créditos de toda a Administragio indireta:
uniformizar-se a legislacdo aplicdvel aos mesmos. Assim que alterada
a legislacdo, o que se espera para breve, a execuc¢do judicial desses
créditos terd tramitacdo mais célere na Justiga, pois todos os casos serdo
julgados de acordo com a mesma lei de regéncia.

Por fim, a troca de vivéncias catalisada pela unido de diversas
experiéncias até entdo desempenhadas pelas entidades que j4 realizavam
a cobranga forgada de seus créditos, algumas delas de originalidade
fmpar, favorecera a sua extensdo a outras situagdes em que se apliquem,
com ganhos reais para todo o universo de entes federais.
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De qualquer forma, vale ainda lembrar que a consolidagio dessa
nova atividade nfo apenas garantird a recuperagio de recursos que
serdo utilizados pelos préprios entes diretamente no desenvolvimento
de suas agdes institucionais, mas também impactard, em muitos casos, na
prépria concretizagdo imediata de politicas ptblicas que estejam em sua
esfera de atuagio, especialmente quanto as entidades que desempenham
papel de fiscaliza¢do de qualquer ordem, pois esta é mais efetiva nos
seus objetivos de prevencdo e repressdo se as autuagdes que gerar forem
realmente cobradas, inclusive em juizo, se for o caso. E a PGF ter4,
como demonstrado, papel crucial nessa seara.

6 CONCLUSAO

Como todo novo érgio estatal, a Procuradoria-Geral IFederal
ainda se estd estruturando, e essa estruturagdo nem sempre ocorre no
tempo necessdrio para que todas as atividades a serem desempenhadas
possam ser iniciadas a contento de uma sé vez. Muito ja se avangou
e muito mais ainda se avangara, bem como novos desafios sempre se
apresentarao.

Contudo, os resultados até agora alcangados nido deixam
davidas quanto a eficacia do modelo tragado pelos Poderes Executivo e
Legislativo para esse novo servigo juridico da Administragio indireta.
Talvez a tinica divida que reste seja o porqué nio se ter cuidado antes
da racionalizagio desse servigo, como feito em relacdo a Administragdo
direta ja em 1993 quando se iniciou a instala¢do da Advocacia-Geral da
Unido. Mas esse tema merece um outro artigo...

O que ora cabia era apenas demonstrar, com idéias e exemplos, que
a Procuradoria-Geral Federal representa judicial e extrajudicialmente
as autarquias e fundagdes publicas federais, presta-lhes, e a seus
dirigentes, consultoria e assessoramento juridicos, e cobra, amigavel ou
judicialmente, seus créditos, de forma mais eficiente do que a empregada
no modelo anterior a sua criago.

Desempenhando essas suas atribui¢des sempre com maior
eficiéncia e na defesa das politicas e do interesse publicos a cargo das
entidades da Administragdo indireta, a Procuradoria-Geral Federal,
agregada ao sistema da Advocacia-Geral da Unido, cumpre cada vez
com maiores méritos a sua finalidade institucional.
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RESUMO: O presente estudo tem como objetivo principal conferir
aos juristas uma visdo plena a respeito da nova tendéncia do Supremo
Tribunal Federal de relativizagido da coisa julgada inconstitucional
ou sentenga inconstitucional transitada em julgado, levando em
consideragdo o Direito moderno processual constitucionalista,
que busca a concretizagdo da justica pela adequacdo das decisoes
judiciais aos mandamentos da Constitui¢do. Serdo abordados,
ainda, os instrumentos existentes no ordenamento juridico pdtrio
para relativizar a coisa julgada inconstitucional quais sejam, agio
resciséria, querella nullitatis, impugnag¢do ao cumprimento de
sentenca e embargos a execugdo de sentenca contra a Fazenda
Publica, destacando que os dois tltimos meios de relativizagio sio
oriundos das inovagdes trazidas pela Lei n°® 11.232/2005, que alterou
o Cédigo de Processo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Relativizagdo da Coisa julgada. Sentenca
Inconstitucional. Transitoemjulgado. EstabilidadedasSituagdesJuridicas.
Constitucionalizagio do Direito. Controle de Constitucionalidade.
Instrumentos para Relativizar a Coisa Julgada Inconstitucional.
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1 NOCOES INTRODUTORIAS SOBRE COISA JULGADA E SUA
RELATIVIZACAO

Inicialmente, a coisa julgada é uma das facetas do principio da
seguranca juridica, explicito no ordenamento juridico brasileiro no
artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢do da Republica, cujo teor prevé
que “a let ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
Julgada’, sendo imprescindivel a pacificagdo das relagdes sociais.

A doutrina brasileira mais aceita, baseada no jurista italiano Enrico
Tulio Liebman, afirma que a “coisa julgada é a imutabilidade do comando
emergente de uma sentenca”. Segundo ele, a imutabilidade da sentenga
consiste na sua existéncia formal e ainda nos efeitos dela provenientes.'

Pode-se dizer, ainda, que a coisa julgada garante a estabilidade
de uma relagio juridica submetida a apreciagdo do Poder Judicidrio,
evitando, com isso, a perpetuagdo de insegurangas juridicas, na medida
em que garante ao jurisdicionado que a decisdo final dada a sua demanda
serd definitiva, ndo podendo ser rediscutida, alterada ou desrespeitada.
Fredie Didier Junior lembra que a coisa julgada néo é instrumento de

Justica das decisdes, mas sim garantia da seguranga®.

A coisa julgada divide-se, segundo grande parte da doutrina, em
coisa julgada formal e material. A coisa julgada formal é a qualidade dos
efeitos da decis@o que passa a dispor de imutabilidade e indiscutibilidade,
quando, em determinado processo, no mais se sujeita a qualquer espécie
de recurso, seja ordindrio ou extraordindrio, nos termos do artigo 467
do Cédigo de Processo Civil.

A coisa julgada material, por sua vez, é a indiscutibilidade do
contetido da decisdo judicial proferida, seja naquele processo ou em
qualquer outro. Trata-se de um certificado de pacificagio estatal do
conflito posto a apreciagdo do érgdo jurisdicional.

Um tema extremamente polémico na doutrina brasileira é o afeto
a relativizacdo da coisa julgada inconstitucional. Muitos doutrinadores
defendem a tese da intangibilidade da coisa julgada, dentre eles José

1 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficicia e Autoridade da Sentenga. Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo
Aires. Rio de Janeiro: Forense, 3. ed. 1984, p. 54. Apud CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito
Processual Civil, v. I, 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007 p. 483-484..

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Processo Civil . v. 2, Rio de Janeiro: Podivm, 2007, p. 478.
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Carlos Barbosa Moreira, Leonardo Greco, Luiz Guilherme Marinoni e
Nelson Nery Junior. Esse tltimo ensina que:

A coisa julgada material tem forga criadora, tornando imutavel e
indiscutivel a matéria por ela acobertada, independentemente da
constitucionalidade, legalidade ou justica do contetido intrinseco dessa
mesma sentenca.’

Entretanto, ndo obstante sua importancia na preservagio da
estabilidade das situagdes juridicas, os defensores da mitigagdo da
coisa julgada, dentre eles Humberto Teodoro Junior e Juliana Cordeiro
de Faria, sustentam que ndo se deve atribuir a ela sempre o cardter
de imutabilidade de decisdes judiciais, na medida em que tem sede
infraconstitucional. Nesse sentido, preceituam:

A inferioridade hierdrquica do principio da intangibilidade da
coisa julgada, que é uma nogdo processual e nido constitucional,
traz como consectdrio a idéia de sua submissdo ao principio da
constitucionalidade. Isto nos permite a seguinte conclusio: a coisa
julgada sera intangivel enquanto tal apenas quando conforme a
Constituigdo. Se desconforme, estar-se-a diante do que a doutrina

vem denominando coisa julgada inconstitucional".

Recentemente, baseado no fendmeno da constitucionalizagio
do direito, que pugna a tese de que todos os atos e decisdes emanados
do Poder Publico, judiciais ou nio, para serem vélidos efetivamente,
devem observéincia aos preceitos constitucionais, ha forte tendéncia
na doutrina e jurisprudéncia patria em conferir relatividade ao carater
imutével e indiscutivel de uma decisdo transita em julgado.

Especificamente em relacdo ao Poder Judicidrio, o
ordenamento juridico postula que para defesa integral da supremacia
da Constitui¢do, com a mdxima seguranga possivel, o Supremo
Tribunal Federal deve cumprir o seu papel de guardido do Texto
Constitucional da melhor maneira possivel.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado, 7. ed. Rio de Janeiro: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 791.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro. A Coisa Julgada Inconstitucional e
os Instrumentos Processuais para seu Controle. In NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.). Coisa

julgada inconstitucional, 2. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 142.
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Também ndo se pode olvidar que, de acordo com os ditames
constitucionais, nenhum dos Trés Poderes pode lograr posi¢do de destaque
em relagdo ao outro na estrutura orgénica e funcional do Estado. Por essa
razdo ndo é possivel aceitar que decisdes judiciais que violem dispositivos
da Constitui¢do FFederal possam adquirir status de imutabilidade, sob pena
de colocar a fungdo jurisdicional acima do Poder Constituinte.

A intangibilidade a qualquer custo da res udicata deve ser
combatida, em atencdo aos principios maiores do ordenamento. Firma-
se, pois, a no¢do de que a revisibilidade dos julgados inconstitucionais,
para além dos condicionantes da agdo rescisoria, é uma necessidade do
sistema, com vistas a assegurar a supremacia da Constituigdo.

Desse modo, tendo em vista o Direito moderno processual
constitucionalista, os principios de ordem constitucional exigem, para
adquirirem efetividade, a relativizagdo das decisdes inconstitucionais.
A prevaléncia da Constitui¢do de forma proporcional é o principio
que impele a doutrina a uma nova visdo processual da coisa julgada,
centrada na busca pela concretizagdo da justica e pela adequacdo das
decisdes judiciais aos mandamentos da Constituigao.

2 DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL OU DA SENTENCA
INCONSTITUCIONAL TRANSITADA EM JULGADO

A coisa julgada inconstitucional se verifica quando uma sentenga,
transitada em julgado, encontra-se motivada em interpretacio ou
aplicagdo de lei tida pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel
com a Constitui¢do, ou quando as instincias ordindrias afastam a
aplicagdo de determinada lei por té-la como inconstitucional e a Suprema
Corte posteriormente declara-a vélida, compativel com a Constituigio.

E importante registrar que em ambas as situagdes, a coisa julgada
que se opera ha situagdo posta a apreciacdo judicial tem conotagdo
inconstitucional, variando apenas a ética investigativa e a apuragdo do
tendmeno. Na primeira hipétese, a inconstitucionalidade é direta, visto
que o érgio jurisdicional de primeira instancia entende valida norma que,

ao final, por decisio da Corte Guardia da Constitui¢io, de fato nio é.

J4 na segunda hipétese, a inconstitucionalidade é indireta, na
medida em que a violagdo a Constitui¢do decorre do fato de a instincia
ordindria ter expurgado do ordenamento juridico uma norma que, a
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posteriort, fol confirmada valida pelo 6rgdo constitucional competente.
A afronta aqui, apesar de indireta, é também contra a prépria forga
normativa da Constituigfo.

Diferentemente desta concepgio é o posicionamento de Humberto
Theodoro Junior, que ao explicitar a diferenga entre as duas situagdes
acima narradas, conclui:

As duas situagdes cotejadas, porém, ndo sdo iguais. Quando um
Julgado aplica lei inconstitucional, a ofensa é cometida diretamente
contra a Constitui¢do. A lei aplicada, sendo absolutamente nula,
contamina de igual ineficicia também a sentenga que lhe pretendem
reconhecer validade. No caso, porém, de nio aplicagio da lei ordindria,
por alegado motivo de ordem constitucional que mais tarde vem a
ser afastado por mudanga de orientagio jurisprudencial, a ofensa que
poderia ser divisada ndo é a Constituigdo, mas sim a lei ordinaria a que
a sentenga no reconheceu eficicia. Ndo se pode, data venia, dizer que,
na ndo-aplicagido da norma infra-constitucional, se tenha configurado
uma negativa de vigéncia de norma constitucional, para declarar-se a
proépria sentenga como inconstitucional e, zpso facto, nula.’

Ousa-se aqui divergir do ilustre processualista mineiro. De
fato, ha no segundo caso uma inconstitucionalidade aferivel de forma
indireta, o que, frise-se, ndo se confunde com a violagido reflexa a
Constitui¢do. Em outras palavras, a decisdo proferia pelas instincias
ordindrias que, depois, venha a ser desconstituida por posigdo final
contréria da Corte Suprema, ndo deixa de ser contaminada pela pecha
de inconstitucionalidade.

Havendo o afastamento da eficicia de norma compativel com
a Constituicdo, isto é, afastamento indevido de uma norma vélida, a
decisdo proferida afrontou a prépria supremacia constitucional em
dois aspectos, a saber: (1) enfraqueceu a Constitui¢gdo como norma
fundamental, de onde os demais atos normativos retiram sua validade e
(i1) feriu a harmonia entre os poderes, pois por um ato judicial retirou-se
de forma equivocada a eficécia do ato legislativo.

Portanto, entende-se que em ambas as situagdes estdo
caracterizadas a inconstitucionalidade da decisdo que anteriormente
produziu coisa julgada e, posteriormente, fora revista pela Corte

5 THEODORO JUNIOR; FARIA, op. cit., p. 157.
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Constitucional, devendo o eventual vicio de inconstitucionalidade
ser reconhecido pelo Juizo por um dos mecanismos existentes de
desconstitui¢do da sentenga inconstitucional transitada em julgado que
serdo apreciados em tépico especifico.

Nesse diapasdo, cumpre transcrever o artigo 475-L, § 1°, in fine do
Cédigo de Processo Civil, incluido pela Lei n® 11.232/2005, que trata
da coisa julgada inconstitucional suscitada em sede de impugnacio ao
cumprimento da sentenca judicial, cujo teor segue:

Art. 475-L. A impugnagio somente poderd versar sobre: (Incluido
pela Lei n® 11.232, de 2005)

.

II - inexigibilidade do titulo; (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)

.

§ 1° Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou
ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretagdo da lei ou ato
normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis
com a Constituigio Federal. (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)

Também a Lei n°11.232/2005, no paragrafo tnico do artigo
741 do diploma processual civil expressamente ressaltou, nos exatos
termos da redagio supra transcrita, a inexigibilidade do titulo executivo
judicial sempre que este restar fundado em lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado
em aplicagdo ou interpreta¢do da lei ou ato normativo considerado
incompativel com a Constitui¢do da Republica, porém, na hipdtese de
embargos a execugdo de sentenga contra a Fazenda Publica.

Ressalte-seque tantoopardgratfo 1°doartigo 475-L, quantoo paragrafo
tnico do artigo 741, ambos do Cédigo de Processo Civil, a primeira vista,
parecem se referir apenas ao controle concentrado de constitucionalidade.

No entanto, os aludidos dispositivos legais, ao fazerem mengio
a hipétese de desconstituigdo do titulo executivo judicial quando esse
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tenha fundamento em norma que incorra “em aplicagio ou interpretacio
da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constitui¢do Federal”, parece também autorizar a
conclusdo de ser possivel a desconstitui¢do mesmo nos casos de controle
incidental de constitucionalidade®.

A respeito dessa nova sistemdtica instituida pela Lei n°
11.282/2005, leciona Athos Gusmio Carneiro, in literis:

A Lei n.11.232 veio a adotar (com felicidade, parece-nos) solugio
intermédia: para considerar ‘inexigivel’ a sentenga, impde-se que
a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, que serviu como
fundamento (maior e suficiente) do ‘decisum’, ja haja sido declarada
pelo Supremo Tribunal Federal; mas tal declaragdo pode ter ocorrido
tanto em agdo de controle concentrado como em sede de controle
difuso de constitucionalidade, neste segundo caso apds suspensa
pelo Senado - CF, art. 52, X, a execugdo da norma (Araken de Assis,
Manual da Execugdo, Ed. RT, 9. ed. 2005, p. 1.066)".

Por oportuno destacar os defensores da tese da coisa
julgada inconstitucional, dentre eles, Candido Rangel Dinamarco,
Humberto Teodoro Junior, José Augusto Delgado, dentre outros.
Consoante ligdo deste Gltimo:

A injustiga, a imoralidade, o ataque a Constitui¢do, a transformagio
da realidade das coisas quando presentes na sentenca viciam
a vontade jurisdicional de modo absoluto, pelo que, em época
alguma, ela transita em julgado. Os valores absolutos da legalidade,
moralidade e justiga estdo acima do valor seguranga juridica. Aqueles
sdo pilares, entre outros, que sustentam o regime democratico, de
natureza constitucional, enquanto esse é valor infraconstitucional
oriundo de regramento processual [...] Cresce a preocupagdo da
doutrina com a instauragdo da coisa julgada decorrente de sentengas
injustas, violadoras da moralidade, da legalidade e dos principios
constitucionais [...] Nunca terdo for¢a de coisa julgada e que
poderdo, a qualquer tempo, ser desconstituidas, porque praticam
agressdo ao regime democratico no seu Amago mais consistente que

6  LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Nova execugio de titulos judiciais e suaimpugnacgio. Disponivel

em:< http://www.unisul.br>.

-1

CARNEIRO, Athos Gusmio. Do cumprimento da sentenca, conforme a Lei n° 11.232/2005.
Disponivel em:< http://www.unisul.br>
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¢é a garantia da moralidade, da legalidade, do respeito a Constituigdo
e da entrega da justiga.®

Também Candido Rangel Dinamarco ensina, in verbis:

Airrecorribilidade de uma sentenga ndo apaga a inconstitucionalidade
daqueles resultados substanciais politica ou socialmente ilegitimos, que
a Constitui¢do repudia. Daf a propriedade e a legitimidade sistematica
da locugdo, aparentemente paradoxal, cozsa julgada inconstitucional.

Com isso, ndo se deve admitir a intangibilidade da coisa julgada
que traga consigo uma decisdo de contetido contrario a Constitui¢do.
Havendo conflito entre o Texto Constitucional e a injustica de executar
uma sentenca judicial que se respalda nela mesma, e em nada mais —uma
vez que a lei ou ato normativo que a respaldavam nunca existiram no
mundo juridico, por causa do vicio primario de inconstitucionalidade,
deve prevalecer a Constituigao.

Assim, percebe-se nitidamente a utilizagio do critério da
ponderagdo de principios como mecanismo de solugio de conflitos entre
preceitos constitucionais, porquanto é possivel afirmar que a Lei n°
11.823/05, por meio do pardgrafo 1° do artigo 475-Le do pardgrafo tinico
do artigo 741 do Cédigo de Processo Civil, buscou solucionar o conflito
entre os principios da segurancga juridica (coisa julgada) e supremacia
da Constituigdo, agregando ao sistema processual um mecanismo com
eficacia resciséria de sentengas tidas por inconstitucionais.

No concernente a famosa nomenclatura utilizada pela grande maioria
dos defensores da respectiva tese — cozsa julgada inconstitucional, merece
destaque a ligdo de Alexandre Freitas Camara, que preceitua assertiva
interessante, na qual considera melhor a expressio sentenga inconstitucional
transitada em julgado, conforme se observa a seguir, i literts:

Trata-se, em outros termos, de reconhecer o fendbmeno que em
doutrina tem sido chamado de ‘coisa julgada inconstitucional’, mas
que mais bem se chamaria sentenga inconstituctonal transitada em

8  DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. In Revista Virtual
do Centro de Estudos Nunes Leal da AGU. Disponivel em: <http://www.escola.agu.gov.br/
revista/Ano_II_janeiro_2001/0501CoisaDelgado.pdf>. In NASCIMENTO, Carlos Valder do

(coord.). Coisa julgada inconstitucional, 2 ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2008. p. 21.

9  DELGADO, op.cit.,p.62



34 Revista da AGU n° 17

Julgado. A rigor, o que contraria a Constituigdo ndo é a coisa julgada,
mas o contetdo da sentenga. Essa sentenga inconstitucional, alids, ja
contrariava a Lei Maior antes de transitar em julgado. E a sentenca,
pois, e ndo a coisa julgada, que pode ser inconstitucional .

Concorda-se que a nomenclatura sentenga inconstitucional
transitada em julgado, apresentada pelo referido autor, é a que
melhor se coaduna com a situagdo verificada, porquanto nio é a coisa
julgada que se encontra eivada do vicio de inconstitucionalidade, mas
sim a sentenca (acérddo) que, por diversas razdes, produziu a coisa
julgada. Trata-se, portanto, de decisio judicial inconstitucional.

3 FORMAS DE RELATIVIZAQAO DA SENTENCA INCONSTITUCIONAL
TRANSITADA EM JULGADO

Tendo em vista a tendéncia da doutrina e jurisprudéncia em
relativizar a coisa julgada, é necessario analisar os instrumentos
processuais que possibilitam modificar a decisdo transitada em
julgado quando esta for incompativel com decisdo do Supremo
Tribunal Federal e, por conseqiiéncia, incompativel com o préprio
Texto Constitucional.

3.1 DA ACAO RESCISORIA

Primeiramente, a mais tradicional dos meios de rescisio do
julgado, é a agdo resciséria, considerada por Fredie Didier Junior
como uma agdo autébnoma de impugnacéo, de natureza constitutiva
negativa (ou desconstitutiva), utilizada contra a decisdo de mérito
transitada em julgado, quer por motivos de invalidade (art. 485, II
e IV, p. ex.), quer por motivos de injusti¢a (art. 485, VI e IX, p. ex.),
quando presente uma das hipéteses taxativas consagradas no artigo
485 do Cédigo de Processo Civil."

Por oportuno transcrever o artigo 485 do diploma processual civil:

Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

10 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. v. 1. 16 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 494

11 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 03, Salvador: Podivm, 2007, p. 249.
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I - se verificar que foi dada por prevaricagio, concussdo ou corrupgio
do juiz;

II - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

III - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida, ou de colusio entre as partes, a fim de fraudar a le;

1V - ofender a coisa julgada;
V - violar literal disposigio de lez;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal ou seja provada na prépria agdo rescisoria;

VII - depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si sé,
de The assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou
transagdo, em que se baseou a sentenga;

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos
da causa.” (énfase suprida)

Uma das formas de relativizar a coisa julgada, desconstituindo

a decisdo transitada em julgada, ¢ a Ag¢do Resciséria dotada de
previsdo legislativa no artigo 485, inciso IV, do Cédigo de Processo
Civil, tendo em vista o prestigio que o ordenamento juridico
brasileiro confere a coisa julgada.

O fundamento de rescisio de um julgado com fulcro neste

dispositivo se deve a proibi¢do de novo julgamento a partir do transito
em julgado de uma decisdo que se torna imutavel e indiscutivel. Nos
ensinamentos de Fredie Didier Janior:

Significa que a conclusdo a que chegou o juiz, ao proferir uma
sentenga de mérito, ndo poderd mais ser discutida em outro processo
que envolva as mesmas partes, com idéntica causa de pedir e com o
mesmo pedido. Se, mesmo tendo o comando final da sentenga adquirido
imutabilidade e indiscutibilidade, ainda assim houver nova decisdo sobre
a questdo, havera ofensa a coisa julgada, cabendo agdo rescisoria.’

12

DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 276.
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Observa-se, portanto, inexistir grandes consideracdes a serem
feitas sobre agdo resciséria fundada no inciso IV do artigo 485 do
Cédigo de Processo Civil.

De outro lado, o artigo 485, inciso V do diploma processual civil
merece destaque, ao estabelecer a possibilidade de rescindir decisio
transitada em julgado que violar literal disposi¢do de “lei”.

Muito sediscute sobre a possibilidade de se aceitar a agdo rescisoria
como instrumento de ataque a sentenga eivada de inconstitucionalidade,
porquanto a lei processual civil prevé a resciséria apenas como meio de
rescindir coisa julgada que contenha zlegalidade.

Nio obstante a omissdo da lei ordindria quanto a possibilidade
de desconstituigio de coisa julgada znconstitucional, a interpretacdo do
artigo 485, inciso V, do Cédigo de Processo Civil deve ser ampliada, uma
vez que se um vicio menor (de ilegalidade) possibilita a desconstituigdo
da coisa julgada, o vicio maior (de inconstitucionalidade), por ser mais
grave, também deve ser desconstituido.

Nesse sentido, Alexandre Ireitas Camara afirma que a expressio
“lei” deve ser entendida de forma ampla®, ou seja, a decisdo que violar
qualquer norma juridica, serd passivel de rescisdo pelo Tribunal competente.

Inclusive, cumpre destacar que a jurisprudéncia patria vem
aceitando a acfo resciséria como instrumento de desconstitui¢do da
coisa julgada inconstitucional. Nesse sentido, segue ementa de julgado
do Superior Tribunal de Justiga:

PROCESSUAL CIVIL - ACAO RESCISORIA - INTERPRETACAO DE
TEXTO CONSTITUCIONAL - CABIMENTO - VIOLACAO A LITERAL
DISPOSICAO DE LEI

(CPC, ART. 485, V) - FINSOCIAL - MAJORACAO DE ALIQUOTAS
— LEIS 7.689/88, ART 9°, 7787/89, 7894/89 E 8147/90 —
INCONSTITUCIONALIDADE (RE 150764/PE) PRECEDENTES.

- O entendimento desta Corte, quanto ao cabimento da agio resciséria nas
hipéteses de declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade

13 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. v. 1, 14. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 19.
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de lei é no sentido de que “a conformidade, ou nio, da lei com
a Constituigdo é um juizo sobre a validade da lei; uma decisdo
contra a lei ou que lhe negue a vigéncia supde lei vélida. A lei
pode ter uma ou mais interpretagdes, mas ela ndo pode ser valida
ou invalida, dependendo de quem seja o encarregado de aplica-
la. Por isso, se a lei é conforme a Constitui¢do e o acérdio deixa
de aplicé-la a guisa de inconstitucionalidade, o julgado se sujeita
a a¢fio rescisoria ainda que na época os tribunais divergissem a
respeito. Do mesmo modo, se o acérddo aplica lei que o Supremo
Tribunal Federal, mais tarde, declare inconstitucional .

Ademais, nos ensinamentos de Humberto Teodoro Junior e
Juliana Cordeiro Faria, em se tratando de questio constitucional, nio hé
como impor a observancia do prazo decadencial de dois anos, previsto
no artigo 495 do Cdédigo de Processo Civil, para propositura da agdo
resciséria, sob pena de equiparar a inconstitucionalidade a ilegalidade,
o que afronta o sistema de valores da Constitui¢do da Republica'.

Assim, admissivel a a¢do resciséria como meio de declaragio
de inconstitucionalidade de coisa julgada, independentemente da
observéncia do prazo decadencial de dois anos, como ocorre nas
hipéteses elencadas no artigo 485 do Cédigo de Processo Civil.

Outro aspecto relevante digno de nota refere-se a questio da agdo
resciséria e o enunciado da Siimula 343 do Supremo Tribunal Federal,
in verbzs: “Ndo cabe ac¢do resciséria por ofensa a literal disposi¢do de
lei quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretacdo controvertida nos tribunais”.

Comrelagio a violagio de normainfraconstitucional, a clareza
do enunciado acima citado nio deixa pairar duvidas. Entretanto,
importante saber se essa simula se aplica também quando se tratar
de violagdo a norma constitucional. Nesse aspecto, a prépria Corte
Suprema ja decidiu recentemente da seguinte maneira:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
RESCISORIA. MATERIA CONSTITUCIONAL. INAPLICABILIDADE
DA SUMULA 343.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 128.239/RS, julgado em 06 de novembro de 1997.
Ministro Peganha Martins (relator), Disponivel em: <http://www.stj.gov.br> e DJ: 11.12.2000, p. 185.

15 TEODORO JUNIOR; FARIA. op. cit.,. p. 153.
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[.]

2. Inaplicabilidade da Stimula 843 em matéria constitucional, sob
penade infringéncia a for¢a normativa da Constitui¢do e ao principio
da méxima efetividade da norma constitucional. Precedente do
Plenario. Agravo regimental a que se nega provimento.'¢

Percebe-se pela leitura do julgado acima que o Supremo Tribunal
Federal tem decidido no sentido de que a mencionada Stimula somente
se aplica a interpretagdo controvertida da lei infraconstitucional, uma
vez que a manuten¢do de decisdes das instancias ordindrias, divergentes
da interpretagio adotada pelo Supremo, afronta a For¢a Normativa da
Constitui¢io e o principio da maxima efetividade da norma constitucional'".

Assim, o fato de a questdo objeto de transito em julgado, a época
do julgamento, ser controvertida na jurisprudéncia, ndo constitui ébice a
desconsideragio da coisa julgada se fundada em matéria constitucional.
Essa tem sido a interpretacdo conferida pelas Cortes Superiores ao
enunciado da Stiimula n° 343 do STF. Nesse sentido, segue algumas
ementas do Superior Tribunal de Justica, iz verbis:

Uma vez definida a orientagio do egrégio STF sobre a interpretagdo
de texto constitucional, é possivel ajuizamento de agdo rescisoria
contra sentenga que decidiu de modo diverso'®.

Nioincide a Simula 343 do STF se a decisdo rescindenda interpretou
dispositivo constitucional de modo contrario a interpretagio dada,
mais tarde, pelo STF".

Desse modo, em se tratando de violagfio a norma constitucional,
nio se aplica o enunciado da simula 343 do Supremo Tribunal Federal,
tendo em vista a necessidade de se garantir a autoridade das decisoes

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento em Agravo Regimental em Recurso
Extraordinério 555806 / MG, julgado em 1° de abril de 2008. Ministro Eros Grau (relator), Disponivel
em: < http://www.stf.gov.br> e DJ: 17.04.2008, p. 01533.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragio em Recurso Extraordinirio 328812 /
AM, julgado em 06 de margo de 2008. Ministro Néri da Silveira (relator), Disponivel em: <http://www.
stf.gov.br> e DJ: 02.05.2008.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 287.148/RJ, julgado em 17 de maio de 2001.
Ministro Ruy Rosado (relator), Disponivel em:< http://www.stj.gov.br> e DJU: 01.10.2001, p. 223.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Embargos de Declaragdo no Recurso Especial 155.654/RS, julgado em 16
de junho de 1999. Ministro Ruy Rosado (relator), Disponivel em: < http://www.stj.gov.br> e DJU: 23.8.99, p. 70.
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da Corte Suprema, guardid da Constitui¢do, nos termos do principio
da supremacia constitucional.

E cabivel, portanto, a agiio resciséria por ofensa a literal disposicio
constitucional, ainda que a decisdo rescindenda tenha se baseado em
interpretacio controvertida em data anterior a orientagio fixada pela
Corte Suprema, ou seja, as decisdes do Plendrio, ainda que proferidas
em controle difuso de constitucionalidade, sdo incontestaveis e dotada
de efeito vinculante aos demais tribunais, inclusive ao Superior Tribunal
de Justica, nos termos do artigo 481, pardgrafo tnico, e artigo 475-L, §
1°, ambos do Cédigo de Processo Civil.

3.2 DA QUERELA NULLITATIS

Embora o ordenamento juridico patrio ndo preveja expressamente
meio processual com objetivo de suprimir a suposta coisa julgada
inconstitucional, além da agdo resciséria, cabivel contra sentenca de
mérito nas hipéteses descritas no artigo 485 do Cédigo de Processo
Civil, também é possivel considerar a querela nullitatis como instrumento
de relativizagio da coisa julgada inconstitucional.

Trata-se de agdo declaratéria auténoma de inexisténciajuridica, que
se verifica na auséncia de um dos pressupostos processuais de existéncia
(como a petig¢do inicial, jurisdicdo, citacdo e capacidade postulatéria), ndo
sujeita a prazo para sua propositura, ou seja, é imprescritivel, devendo ser
proposta perante o juizo que proferiu a deciso.

Nota-se que o objetivo dessa acdo declaratéria nio é a
desconstitui¢do de uma decisdo que produziu coisa julgada, como ocorre
na agio resciséria, mas sim a desconsideragio de um ato realizado no
bojo do processo ou quando se tratar de sentenca inexistente.

A querela nullitatis, para José Cretella Neto, significa nulidade
de litigio, indicando a acdo criada e utilizada na Idade Média para
Impugnar a sentenga, independentemente de recurso, sendo apontada
como origem das a¢des autébnomas de impugnagio®.

20 CRETELLA NETO, José. Diciondrio de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 368. In
NASCIMENTO, Carlos Valder do. (coord.). Coisa Julgada Inconstitucional, Rio de Janeiro: América
Juridica, 2003. p. 23.
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No caso de uma sentenca que afronte a Constitui¢do, sopesados
os principios da supremacia constitucional e da prépria for¢a normativa
da Constituigdo, ndo é demais concluir que um ato estatal — no caso uma
sentenga ou acérdio - que nio se coaduna com a ordem constitucional
vigente é ato nulo, de pleno direito, visto que lhe falta o fundamento
primordial de validade, no caso, adequagio constitucional.

Sobre a nulidade da coisa julgada inconstitucional e de sua
desconstitui¢io por meio da acdo autébnoma de querela nullitatis
acrescenta Carlos Valder do Nascimento, iz verbis:

A querela nullitatis foi concebida com o escopo de atacar a
imutabilidade da senteng¢a convertida em res iudicata, sob o
fundamento, consoante Moacyr Amaral Santos, de achar-se
contaminada de vicios que a inquinasse de nulidade, visando a um
indicium rescinders. Este, uma vez obtido, ficava o querelante na
situacgdo de poder colher uma nova decisio sobre o mérito da causa.
A decisio judicial impugnada de injustiga desse modo, posta contra
expressa disposi¢io constitucional, ndo pode prevalecer. Neste caso,
configurando o julgado nulo de pleno direito, tem cabimento de
acdo propria no sentido de promover sua modificagdo, com vistas
a restaurar o direito ofendido. Contradiz a légica do ordenamento
Juridico a sentenga que, indo de encontro a Constituigdo, prejudica
uma das partes da relagio juridico-processual.

Sdo por conseguintes, passiveis de ser desconstituidas as sentengas
que pdem termo ao processo, por ter decidido o mérito da demanda,
enquadrando-se também, na hipdtese, os acérddos dos tribunais. Isso
se persegue mediante a¢do autbnoma que engendra uma prestagio
Jurisdicional resolutéria da sentenga hostilizava, [sic], cujo efeitos
objetivadesconstituir. Nisso équereside suarazio fundamental: anulagéo
de sentenga de mérito que fez coisa julgada inconstitucional.*'

Neste sentido, acrescentam Humberto Theodoro e Juliana Cordeiro:

A decisio judicial transitada em julgado desconforme a Constituigao
padece do vicio da inconstitucionalidade que, nos mais diversos
ordenamentos juridicos, lhe impde a nulidade. Ou seja, a coisa
julgada inconstitucional é nula e, como tal, ndo se sujeita a prazos

21 NASCIMENTO, Carlos Valder do. (coord.). Coisa Julgada Inconstitucional. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2003. p. 5-29.
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prescricionais ou decadenciais. Ora, no sistema das nulidades, os atos
judiciais nulos independem de rescisoria para a eliminagio do vicio
respectivo. Destarte pode “a qualquer tempo ser declarada nula, em
agdo com esse objetivo, ou em embargos a execugdo” (STJ, Resp
7.556/RO, 8 T., Re. Ministro Eduardo Ribeiro, RSTJ 25/439).

A utilizagio da querela nullitatis ganha ainda mais vulto quando
se analise a agdo jurisdicional nos Juizados Especiais, tendo em vista
que, em razdo da omissdo da Lei n® 10.259/01 a respeito do cabimento
da agiio resciséria, entende-se prevalecer a respeito do assunto o
disposto na Lei n® 9.099/95 que, em seu artigo 59, veda expressamente
ser cabivel a resciséria nos Juizados Especiais Civeis, nos termos da
proibigdo ja existente no artigo 54 da Lei n® 7.244/84, que se referia ao
Juizado de Pequenas Causas.

Nesse sentido, ficou estabelecido no verbete n® 44 do FONAJEF
que: “Ndo cabe a¢do resciséria no JEF. O artigo 59 da Lei no 9.099/95 estd
em consondncia com os principios do sistema processual dos Juizados Especiazs,
aplicando-se também aos Juizados Especiais Federais.”

Por essa razdo, pode-se dizer que a querela nullitatis, por ser
espécie de agdo autébnoma de impugnacdo, encontra especial utilidade
no Juizado Especial Federal por ser a tinica forma auténoma de afastar
a sentenca tida por inconstitucional que tenha produzido coisa julgada,
ante o nio cabimento da agdo resciséria nesse rito sumarissimo dos
Juizados Especiais.

3.3 DAS INOVAQC)ES TRAZIDAS PELA LEI N° 11.232/2005 -
IMPUGNA(;AO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA E EMBARGOS A
EXECUQAO DE SENTENCA CONTRA A FAZENDA PUBLICA

Até o inicio da reforma processual civil de 2006, havia uma
tnica hipétese de previsdo legal para desconstitui¢do da coisa julgada
produzida em processo que tenha corrido a revelia do réu em razio de
auséncia ou nulidade de citag¢do, nos termos do artigo 741, inciso I, do
Cédigo de Processo Civil (na redagio anterior), quando se tratava de
embargos a execugdo fundada em sentenga.

Entretanto, com o advento da Lei n°® 11.282/2005, a hip6tese de
citagdo nula ou inexistente na fase processual de conhecimento passou a
ser aventada por meio de impugnagdo no cumprimento de sentenga, conforme
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dispde o artigo 475-L, inciso I, do diploma processual civil acrescido
pela referida lei, em razio da institui¢io do processo sincrético quando
se tratar de titulo executivo judicial.

O artigo 741, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, que até
entdo cuidava dos embargos a execug¢io de sentenca, com a reforma
legislativa processual passou a se referir unicamente a hipé6tese de
cabimento de embargos a execugdo contra a Fazenda Piiblica, prevendo a
possibilidade de desconstituir a coisa julgada produzida no processo
de conhecimento que tenha sido tramitado a revelia em razio da falta
ou nulidade de citag¢do do réu.

Essas duas hipéteses legais que admitem a desconstitui¢io da sentenca
transitada em julgado por auséncia ou nulidade da citagdo sdo consideradas
por alguns autores, dentre eles Alexandre dos Santos Macedo e Rogério
Marrone de Castro Sampaio, como espécies de querela nullitatis®.

No entanto, comungando com a doutrina que entende subsistir a
querela nullitatis no ordenamento juridico, porém nio de forma expressa
(de acordo com li¢do de Fernando da Fonseca Gajardoni), observa-se
que a hipétese de citagdo nula ou inexistente é agora aventada por meio
de mera impugnac¢io ao cumprimento de titulo judicial, nos termos
do artigo 475-L, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, e ndo mais de
embargos a execucdo, como dispunha o artigo 741, inciso . E sendo
a Impugnagio mera petigdo interposta no bojo do processo sincrético,
pode-se afirmar que tem o cardter de incidente processual, e ndo de agio

autdnoma (como é a querela nullitatis).

Assim, considera-se que os dois mecanismos para desconstituir a sentenga
inconstitucional transitada em julgado, previstos no artigo 475-L, inciso I e
artigo 741, inciso I (pela oposigdo de embargos a execugdo contra a Fazenda
Publica), ambos do Cédigo de Processo Civil, estdo ao lado da querela nullitats,

como espécies autonomas.

4 DOS EFEITOS DA SENTENCA QUE RECONHECE A
INCONSTITUCIONALIDADE DE DECISAO TRANSITADA EM JULGADO

Especificamente a respeito do efeito produzido pela sentenca
inconstitucional transitada em julgado, destaca-se que a doutrina e

22 TFREITAS, Adriana Moreira Silveira; ROCHA, Ana Maria Soares. A querela nullitatis no sistema processual

civil brasileiro, p. 07. Disponivel em: <http://www.oab-ms.org.br/artigo/querela_nullitatis.pdf>.
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jurisprudéncia tém consagrado que o vicio da inconstitucionalidade
gera invalidade do ato publico e, conseqiientemente, a sentenca dotada
de contetido inconstitucional serd nula de pleno direito, podendo, assim,
ser reconhecida a qualquer tempo e em qualquer procedimento, por ser
insanével o vicio nela contido.

A respeito do assunto, destacam-se os ensinamentos de Humberto
Theodoro e Juliana Cordeiro:

A decisdo judicial transitada em julgado desconforme a Constituigio
padece do vicio da inconstitucionalidade que, nos mais diversos
ordenamentos juridicos, lhe impde a nulidade. Ou seja, a coisa
julgada inconstitucional é nula e, como tal, ndo se sujeita a prazos
prescricionais ou decadenciais. Ora, no sistema das nulidades, os atos
Jjudiciais nulos independem de rescisoéria para a eliminagéo do vicio
respectivo. Destarte pode “a qualquer tempo ser declarada nula, em

agdo com esse objetivo, ou em embargos a execugdo” (STJ, Resp
7.556/RO, 8 T., Re. Ministro Eduardo Ribeiro, RSTJ 25/4:39)*.

Todo e qualquer ato contrario a Constituigdo é nulo desde o seu
nascedouro. Assim, a decisdo do Supremo Tribunal Federal que declara
a inconstitucionalidade de lei tem cardter meramente declaratério de
um vicio que sempre existiu. O ato judicial nio revoga a lei, mas tdo-
somente reconhece a existéncia de um vicio preexistente, razdo pela
qual, em regra, a decisdo produz efeito ex tunc, retroagindo desde o
nascimento da lel impugnada.

De acordo com Alexandre de Moraes, a decisdo que declara
a coisa julgada inconstitucional tem estreita ligacdo com a idéia
de controle de constitucionalidade, que, por sua vez, estd ligada a
Supremacia da Constituigdo sobre todo o ordenamento juridico, bem
como a rigidez e protegdo dos direitos fundamentais®*.

Tendo em vista essa relagdo existente, pode-se dizer que o efeito
da declaragdo de inconstitucionalidade de decisdo judicial transitada em
julgado, em regra, é ex tunc, seguindo a mesma regra da agfo direta de
inconstitucionalidade, prevista no artigo 27 da Lei n°® 9.868/99.

23 THEODORO JUNIOR; FARIA. op. cit., p. 154.

24 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 635.
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Entretanto, admite-se em casos excepcionais conferir efeito ex
nunc & declaragdo de coisa julgada inconstitucional por meio de agio
declaratéria autonoma, desde que devidamente justificados os motivos
para proceder dessa maneira, tendo por fundamento a possibilidade
de modulagio dos efeitos da decisdo em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, observa-se a aproximacio entre as duas espécies de
controle de constitucionalidade (difuso e concentrado) feito pelo 6rgao
méximo constitucional, sempre tendo em mente a importancia de se preservar
o ato publico, seja ele judicial ou legislativo, o mais préximo da Constituigdo.

5 CONCLUSAO

O presente estudo teve por escopo aprofundar a questio afeta
a chamada coisa julgada inconstitucional ou sentenca inconstitucional
transitada em julgado (assim tida como a melhor nomenclatura), uma
vez que, ao ser proferido, pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal,
decisdo declaratéria de inconstitucionalidade ou confirmatéria de
constitucionalidade de uma lei, seja em controle abstrato ou concreto,
toda e qualquer decisdo que tenha produzido coisa julgada de forma
contréria a posic¢do firmada pela Corte, podera ser desconsiderada por
meio de instrumentos auténomos de impugnagio, quais sejam, agao
resciséria, querela nullitatss, impugnacdo ao cumprimento de sentenga
ou embargos a execugdo contra a Fazenda Publica.

Na atualidade, ndo mais se fala em formula¢io de norma juridica
individualizada, ou seja, ndo basta que o juiz aplique a lei (norma geral
e abstrata) ao caso concreto; exige-se, em virtude do pés-positivismo
e, por conseqiiéncia, do atual Estado Constitucional, uma postura mais
ativa do julgador, a fim de encontrar no caso concreto uma solugdo
que esteja em maior conformidade com as disposi¢des e principios
constitucionais e direitos fundamentais.

Cabe a Corte Suprema a interpretagio final em matéria
constitucional, devendo suas decisdes serem respeitadas e aplicadas de
modo uniforme na prestacdo jurisdicional, pondo fim & intangibilidade
da coisa julgada. Assim, a posi¢do da doutrina tradicional de conferir
um carater absoluto a coisa julgada, que coloca a revisido de julgados
eivados de vicios de inconstitucionalidade como inatingivel, ndo pode ser
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adotada no estagio atual de evolugdo do Direito Processual Brasileiro,
que prestigia o reconhecimento da for¢a normativa da Constituigio.

Conclui-se, portanto, que a relativizagdo da decisdo judicial
inconstitucional transitada em julgado, seja ela produzida em sede de
controle abstrato ou concreto de constitucionalidade, é a melhor forma
de prestigiar a unidade e a supremacia constitucional, conferindo um
aspecto mais amplo a prépria nogdo de seguranca juridica.
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RESUMO: A repercussio geral foi criada como mais um requisito
de admissibilidade do recurso extraordindrio. Com isso, alterou-
se ndo apenas o préprio tramite recursal, mas também a fei¢do do
controle de constitucionalidade no Brasil, pois a repercussido geral
introduz elementos do processo objetivo no recurso extraordindrio.
O objetivo deste estudo, portanto, é analisar todas as alteragdes
inseridas com a criacdo da repercussio geral e demonstrar em que
medida esse novo instituto contribui para o processo de objetivagio
do controle concreto, que vem ocorrendo gradativamente nos tiltimos
anos. Para tanto, foi utilizada pesquisa bibliogrifica e jurisprudencial,
com abordagem através do método dedutivo, e coleta de dados pela
documentacgio indireta. Desta forma, constatou-se que a repercussio
geral aproxima o recurso extraordindrio do controle abstrato em
dois pontos principais: primeiro, com a prépria exigéncia de que a
questdo constitucional seja relevante e transcendente ao interesse
subjetivo das partes, e, segundo, pela existéncia de efeito vinculante
em todas as decisdes proferidas pelo STF no julgamento dos
recursos extraordindrios. Essas caracteristicas da repercussio geral,
juntamente com outras mudangas legislativas e jurisprudenciais,
diminuem as diferengas entre o controle concreto e o abstrato,
principalmente por atribuir efeitos gerais as decisdes do STE,
independentemente da modalidade de controle.

PALAVRAS-CHAVE: Repercussdo Geral. Recurso Extraordinério.
Controle de Constitucionalidade.
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1 INTRODUCAO

A repercussio geral foi criada pela Emenda Constitucional n. 45,
de 8 de dezembro de 2004. Posteriormente, foi regulamentada pela Lel
n. 11.418, de 19 de dezembro de 2006, a qual inseriu os artigos 54:3-A e
543-B no Cédigo de Processo Civil, e também pela Emenda Regimental
n. 21, de 30 de abril de 2007, a qual alterou o Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (STF).

Com a criagdo da repercussido geral, o recurso extraordindrio
ganhamais umrequisito de admissibilidade e o STF passaa ter o poder de
selecionar para julgamento apenas questdes constitucionais relevantes
e abrangentes. Trata-se de uma alteragio significativa no tramite do
recurso extraordinario, o qual passa a ter uma nova fei¢do inclusive
como instrumento do controle de constitucionalidade concreto.

Sdo grandes as expectativas em torno da aplica¢do da repercussio
geral, pois se espera que esse novo instituto gere resultados positivos
para a jurisdigio constitucional brasileira. E nitido que a repercussio
geral fol criada com o objetivo principal de firmar o STF como corte
constitucional, pois a apreciagdo restrita a matérias relevantes que
extrapolem o interesse das partes pretende livrar o STF do papel de mera
instancia recursal. Reflexamente, a repercussio geral também pretende
reduzir gradativamente a quantidade de recursos extraordindrios, o que
contribuird para a celeridade e eficiéncia da prestacdo jurisdicional. Sdo
pretensdes muito ambiciosas para um mero requisito de admissibilidade
recursal, mas, caso as expectativas se confirmem, a repercussio geral
serd um marco na histéria do Direito Constitucional brasileiro.

A repercussdo geral se destaca também como um mecanismo
de grande importancia dentro do controle de constitucionalidade. O
recurso extraordindrio pode nio ser o nico, mas é o principal meio de
exercicio do controle de constitucionalidade difuso, pois é através dele
que se obtém o mais amplo acesso ao STT. A exigéncia da repercussio
geral, todavia, altera o papel do recurso extraordindrio, pois ela
representa a insercdo de elementos do processo objetivo no controle de
constitucionalidade concreto.

A primeira vista, causa estranheza a exigéncia de repercussio
geral no controle concreto. A necessidade da demonstragio de questoes
transcendentes aos interesses das partes induz a uma identificagdo
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automdtica com o controle abstrato de constitucionalidade, por se
tratar de uma caracteristica prépria do processo objetivo. Todavia, essa
mudanga de paradigma aparentemente contraditéria é compativel com
a nova realidade do controle de constitucionalidade no Brasil.

Nesse contexto, o objetivo deste estudo é analisar a contribuigio
da repercussido geral para a tendéncia da objetivagdo do controle
concreto de constitucionalidade.

Entendimentos jurisprudenciais e alteragdes legislativas
ocorridas nos ultimos 10 anos apontam para a existéncia de uma
tendéncia de se introduzir elementos do processo objetivo no controle
concreto, aproximando-o do controle abstrato. Daf a o uso do termo
“objetiva¢do” do controle concreto em referéncia ao uso de elementos
do processo objetivo em processos nos quais as questdes constitucionais
sdo discutidas em um contexto subjetivo, regido por regras processuais
comuns. Assim, o que antes eram caracteristicas préprias do controle
abstrato agora também podem ser observadas no controle concreto.

Por isso, é relevante demonstrar em que medida a repercussio
geral vem contribuindo para a objetivagdo do controle concentrado
e como esse fendmeno estd relacionado ao fortalecimento do STTF
como Corte Constitucional.

2 A REPERCUSSAO GERAL DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS

2.1 INTRODUGAO DA REPERCUSSAO GERAL NO DIREITO
BRASILEIRO

A repercussio geral foi criada pela Emenda Constitucional n. 45,
de 8 de dezembro de 2004, que inseriu o § 38° ao art. 102 da Constituicdo,
o qual traz a seguinte redago:

No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussio
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine a admissio do recurso, somente podendo
recusé-lo pela manifestacgio de dois tergos de seus membros.

Como se pode notar, trata-se de norma constitucional de eficdcia
limitada, ja que fol prevista a necessidade de regulamentagio por meio de
lei ordindria. Por isso, a repercussdo geral sé passou a ser exigida depois
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que fol regulamentada pela Lei n. 11.418, de 19 de dezembro de 2006, a
qual inseriu os artigos 543-A e 543-B no CPC, e pela Emenda Regimental
n. 21, de 30 de abril de 2007, a qual alterou o Regimento Interno do STT.

Assim, embora tenha sido introduzida pela EC n. 45/04, a
repercussio geral s6 pode ser aplicada com a entrada em vigor da ER n.
21/07, em 3 de maio de 2007, mais de dois anos depois da sua criagéol.
A partir dessa data, todos os recursos extraordinarios deverdo conter
uma preliminar de repercussido geral, em que o recorrente deverd
convencer o STF da existéncia de “questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesse
subjetivos da causa” (art. 543-A, § 1° do CPC).

Parte da doutrina, ao questionar o significado de repercussio
geral, afirma tratar-se de conceito vago e indeterminado®, o qual
demanda interpretagio caso a caso pelo STF. Apesar disso, é possivel
estabelecer previamente alguns pardmetros de interpretagdo que
possam orientar a anlise feita pelo STF, tal como fez JOSE MIGUEL
GARCIA MEDINA, ao afirmar que repercussdo geral significa a
existéncia de relevincia que transcende o caso concreto, “revestindo-
se de interesse geral”.? CARREIRA ALVIM, por sua vez, ressalta que,
embora a repercussdo tenha que ser geral, isso “néo significa deva ser,
necessariamente, de ambito naczonal, podendo ser regional e, até mesmo,
local’, pois, na opinido dele:

Seria inconcebivel vedar o recurso extraordindrio a uma questio
constitucional pelo fato de ter expressio local, quando até mesmo

1 Questido de Ordem no Al n. 664.567.

2 Nesse sentido: AURELLI, Arlete Inés. Repercussdo Geral como Requisito de Admissibilidade do Recurso
Extraordinario. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 82, n. 151, set. 2007. p. 147;
ARAUIJO, José Henrique Mouta. A Eficicia da Decisdo Envolvendo a Repercussio Geral e os Novos
Poderes dos Relatores e dos Tribunais Locais. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano
32, 1. 152, out. 2007. p. 185; ALVIM, J. E. Carreira. Alguns Aspectos dos Recursos Extraordindrio e Especial
na Reforma do Judicidrio (EC n. 45/2004). In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Reforma
do Judicidrio: Primeiros Ensaios Criticos Sobre a EC n. 45/2004. Siao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 325; MEDINA, José Miguel Garcia. WAMBIER, Luiz Rodrigues. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Repercussdo Geral e Stmula Vinculante: Relevantes Novidades Trazidas pela EC. n. 45/2004. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Reforma do Judicidrio: Primeiros Ensaios Criticos Sobre a
EC n. 45/2004. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 374.

3 MEDINA, José Miguel Garcia. Variagdes Recentes Sobre os Recursos Extraordinirio e Especial —
Breves Consideragdes. In: FUX, Luiz, NERY JUNIOR, Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coords.). Processo e Constituigio: Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira.

Sido Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 1058.
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a validade de “lei local” contestada em face de lei federal, que é
também uma questdo constitucional, foi deslocada para o ambito
do art. 102, 111, d, da Constitui¢ao™.

Alguns exemplos do que seriam “questdes relevantes do ponto
de vista econémico, politico, social ou juridico” ja podem ser retirados
da lista de recursos com repercussdo geral, ja apreciados pelo STF.
Questdes com reflexos econdmicos seriam as que detém um potencial
multiplicador de agdes, tais como casos envolvendo reajustes de
remuneragio de servidores publicos’. A repercussdo politica pode ser
verificada em casos que envolvam cobranga de contribui¢des especiais,
como a de iluminacdo publica® e o seguro apagio’, ou ainda em relagdo
ao controle de constitucionalidade do processo legislativo.®* Do ponto
de social, podem ser considerados casos que envolvam a concessio de
beneficio assistencial’ e servigos de saide publica'. E, quanto a relevancia
juridica, sdo consideradas com repercussdo geral questdes envolvendo
regras processuais, como a fixa¢do de jurisdigio e competéncia''. Todavia,
é preciso ressaltar que as questdes ndo se enquadram necessariamente
em apenas um dos aspectos previstos na lei, pois uma questdo pode ser
considerada relevante em mais de um ponto de vista.

Sobre a natureza juridica da repercussido geral, a maioria da
doutrina, bem como o STF' entende que se trata de requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario. Para LUIZ GUILHERME
MARINONI e DANIEL MITIDIERO, a repercussdo geral é um requisito
intrinseco de admissibilidade, pois esta relacionada a existéncia, ou nio,
do poder de recorrer, assim como o interesse recursal, a legitimidade,

4 ALVIM, J. E. Carreira. Alguns Aspectos dos Recursos Extraordinario e Especial na Reforma do
Judiciario (EC n. 45/2004). In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Reforma do Judiciario:
Primeiros Ensaios Criticos Sobre a EC n. 45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 325.

5 Servidor Publico Civil. Reajustes de Remuneragio, Proventos ou Penséo. [ndice da URV Lei 8.880/1994.
Indice de 11,98% (RE 561836)

6 Contribui¢io de Iluminagio Publica (RE 573675).

7 Seguro Apagio (Lei 10.438/02) (RE 576189).

8  Processo Legislativo (RE 570392).

9  Beneficio Assistencial, art. 203,V CF/88 (RE 567985).

10 Tratamento Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos (RE 566471).

11 Competéncia (RE 567454 ¢ RE 573202).

12 Supremo Tribunal Federal, Gabinete Extraordinario de Assuntos Institucionais. Repercussido Geral no
Recurso Extraordinario. Posigdo: Dezembro de 2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/

jurisprudenciaRepercussaoGeral/arquivo/estudoRepercussaoGeral.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2008.
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a inexisténcia de fato impeditivo do direito de recorrer e, ainda, o
enfrentamento da questio constitucional, no caso especifico do recurso
extraordinario'’.

Embora se atribua natureza politica a repercussio geral'’, em
relacdo ao poder de sele¢do das causas pelo STT, é inegdvel a natureza
processual do instituto, pois se trata de requisito prévio a andlise do
mérito recursal. Ademais, a obrigatoriedade de motivag¢io da decisdo e o
acesso livre as sessoes de julgamento sdo caracteristicas que asseguram
a natureza juridica da repercussdo geral.

A andlise da repercussio geral é competéncia exclusiva do STT.
Embora o tribunal ou a turma de origem tenham atribui¢do para
realizar juizo de admissibilidade do recurso extraordindrio, essa analise,
todavia, ndo pode ser estendida quanto existéncia de repercussio geral
da questio constitucional. O que o juizo de origem podera fazer é apenas
a andlise normal dos requisitos de admissibilidade e a verificagdo da
presencga, ou ndo, da preliminar de repercussido geral. A tnica hip6tese
em que o juizo a quo podera negar seguimento a um recurso em razio
da repercussio geral é quando for verificada a auséncia da preliminar.

A parte recorrente devera, portanto, convencer os Ministros do
STT quanto a existéncia de repercussio geral da questio constitucional
suscitada. Da forma como o instituto foi concebido, entende-se existir
uma presuncdo em favor da presenca de repercussio geral em todos os
recursos extraordindrios, pois, mesmo se a minoria dos ministros for a
tavor, o recurso sera admitido e julgado. Isso porque o §3° ao art. 102 da
Constitui¢io prevé que o recurso s6 pode ser rejeitado pela auséncia de
repercussio geral em conseqiiéncia do voto de pelo menos dois tergos
dos seus membros. Ademais, o §2° do art. 543-A do CPC ja prevé a
presuncio de repercussio geral “sempre que o recurso impugnar decisdo
contrdria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal”.

18 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussio Geral no Recurso Extraordinario.
Sido Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 32.

14 Nesse sentido: ARAU.IO, Marcelo Labanca Corréa de; BARROS, Luciano José Pinheiro. O estreitamento
da via difusa no controle de constitucionalidade e a comprovacio da repercussio geral nos
recursos extraordinarios. Disponivel em: <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/recife/
teoria_hermen_marcelo_labanca_e_luciano_barros.pdf>. Acesso em: 8 abr. 2008 e¢; YOSHIKAWA,
Eduardo Henrique de Oliveira. A Repercussao Geral do Recurso Extraordindrio: Uma Volta ao Passado?

Sio Paulo: Revista Dialética de Direito Processual, n. 53, agosto, 2007.
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O CPC e o RISTF trazem regulamentagdo especifica quanto
a repercussdo geral nos casos de multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica controvérsia. Nesses casos, o tribunal
ou a turma de origem deverdo selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia, os chamados recursos paradigma'’,
e os demais ficardo sobrestados (art. 543-B, §1°, do CPC). Se a
decisdo do STF for pela inexisténcia de repercussio geral, todos
os recursos restardo automaticamente ndo admitidos (§2°). Na
hipétese contrdria, o juizo de origem poderd se retratar, alterando o
julgamento do acérdio recorrido, no caso de provimento do recurso
paradigma; ou declarar prejudicados os recursos sobrestados, caso o
acérdido seja mantido pelo STT (§3°).

De acordo com estudo realizado pelo Gabinete Extraordinario
de Assuntos Institucionais do STF'Y, as finalidades da repercussio
geral sdo: a) firmar o papel do STF como Corte Constitucional e nédo
como instancia recursal; b) ensejar que o STTF sé analise questdes
relevantes para a ordem constitucional, cuja solugdo extrapole o
interesse subjetivo das partes e; ¢) fazer com que o STF decida uma
Gnica vez cada questdo constitucional, ndo se pronunciando em outros
processos com idéntica matéria.

A preocupacgio em firmar o STF como Corte Constitucional
é, provavelmente, a principal tarefa da repercussdo geral. Isso
porque a redug¢do dos julgamentos apenas a casos de repercussio
geral e a necessidade de o Tribunal se pronunciar apenas uma vez
em recursos multiplos com fundamento em idéntica controvérsia
tém como finalidade valorizar a competéncia do STF. Com a
repercussio geral, limita-se o acesso tanto pela sele¢do do que
merece ser julgado pelos Ministros, quanto pela atribui¢do de
efeito transcendente aos fundamentos determinantes das decisdes,
o que tem o poder de vincular os érgdos Judicidrios inferiores.
Com isso, a expectativa é de diminui¢do do volume de recursos
que chega até o Tribunal.

15 ARAUJO, José Henrique Mouta. A Eficacia da Decisio Envolvendo a Repercussio Geral e os Novos
Poderes dos Relatores e dos Tribunais Locais. Revista de Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
ano 32, n. 152, out. 2007. p. 191.

16 Supremo Tribunal Federal, Gabinete Extraordinédrio de Assuntos Institucionais. Repercussio Geral no

Recurso Extraordinario. Posi¢io: Dezembro de 2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/

jurisprudenciaRepercussaoGeral/arquivo/estudoRepercussao Geral.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2008.
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2.2 REPERCUSSAO GERAL X ARGUIGAO DE RELEVANCIA

A repercussido geral tem sido comparada pela doutrina com a
argiii¢do de relevancia (EC n. 7/77), a qual vigorou no Brasil até a
Constitui¢do de 1988. Embora existam algumas semelhancgas entre os
dois institutos, as diferengas sdo muito mais perceptiveis'”.

A argiii¢do de relevancia, tal como a repercussio geral, “ensejava
uma certa triagem na admissdo dos recursos extraordinarios, barrando-
os em fun¢do da matéria ou da algada'®”, mas é nesse ponto apenas que
os dois institutos se aproximam.

De acordo com LUIZ GUILHERME MARINONI e DANIEL
MITIDIERO, a argiiigdo de relevincia e a repercussdo geral se
diferenciariam nos préprios conceitos. Enquanto a primeira estaria
principalmente focada no conceito de “relevancia’, a segunda exigiria,
além da relevincia, a transcendéncia da questio constitucional debatida.

A argiii¢do de relevincia era exigida para na interposi¢do do
recurso extraordindrio, mas ela era referente apenas a questio federal.
Na época em que a argiii¢do de relevéncia foi criada, ainda ndo existia
o STJ e o recurso extraordindrio servia tanto para a protegdo das leis
tederais quanto da Constitui¢do. Portanto, ndo era exigida a argiii¢do
de relevincia quanto as questdes constitucionais'.

A andlise da argiii¢do de relevancia era feita de forma mais precdria
em relagdo a repercussdo geral. Primeiro, porque as decisdes do STT néo
precisavam de motivagdo™ e, depois, porque os julgamentos eram sigilosos. “O
Julgamento era realizado pelo Tribunal Pleno, reunido em “Conselho”, sem a
presenca das partes e de seus advogados, publicando-se o resultado no Didrio de

Justiga da Unidio apenas com a indicagio “acolhida” ou “néo acolhida™'.

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussiao Geral no Recurso Extraordinario.

Sido Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 30.

18 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Realidade Judiciaria Brasileira e os Tribunais da Federagdo — STF
e STJ: Inevitabilidade de Elementos de Contengio dos Recursos a Eles Dirigidos. In: FUX, Luiz, NERY
JUNIOR, Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constituigido: Estudos em
Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 1076.

19 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. A Repercussido Geral do Recurso Extraordinario: Uma

Volta ao Passado? Sao Paulo: Revista Dialética de Direito Processual, n. 53, agosto, 2007. p. 46 e 47.

20 MANCUSO, op. cit.
21 YOSHIKAWA, op. cit.
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As lembrangas da argiii¢do de relevancia nio sdo as melhores,
pois, conforme aponta RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, “a
discricionariedade no processo de selegdo, aliada ao reduzidissimo
nimero de argiiigdes acolhidas, contribuiu para que a classe dos

» 99

advogados se opusesse ao sistema”.

Portanto, para que ndo seja feita injustica a repercussio geral, é
aconselhdvel que se evite falar que ela representa a volta da argtii¢io de
relevancia, ja que os dois institutos sdo muito diferentes.

2.3 A INSPIRACAO NORTE-AMERICANA DO PETITION FOR
CERTIORARI

A repercussido geral teve como inspiragdo institutos como a
pelition for certiorari do direito norte-americano. Quando a parte ndo
estd satisfeita com a decisdo proferida por uma Corte inferior, é previsto
recurso a Suprema Corte, a qual s6 aceitard julgar o pedido se nele
estiver contida questdo de ampla relevincia que merega ser analisada.
A cada ano, a Suprema Corte inicia seus trabalhos analisando todas as
pelitions for certiorari, entre as quais serdo escolhidos os casos que serdo
julgados ao longo do ano.

A repercussio geral é parecida com a pelition for certiorari em
alguns aspectos. O primeiro é quanto ao préprio critério de admissdo do
recurso. Um dos fatores analisados pelos membros da Suprema Corte
¢ justamente a importancia geral do caso, o que seria o equivalente ao
nosso conceito de repercussio geral.”” Outra semelhanca diz respeito ao
quorum de aprovagdo. Tanto na Suprema Corte, quanto no STF o voto
da minoria pode ser suficiente para admitir o recurso. Embora ambas
as casas operem pela regra da maioria, nos EUA basta o voto de quatro
dos nove julgadores®, e, no Brasil, o recurso s6 nio sera admitido se
3/5 dos ministros forem contra.

E interessante notar que a pefition for certiorari traz caracteristicas
semelhantes também a argiii¢do de relevancia. A Suprema Corte decide se os

22  MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Realidade Judicidria Brasileira e os Tribunais da Federagio —STF e STJ:
Inevitabilidade de Elementos de Contengio dos Recursos a Eles Dirigidos. In: FUX, Luiz, NERY .IUNIOR,
Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constituigio: Estudos em Homenagem
ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 1076.

23 RHENQUIST, op. cit., p. 285.

24 RHENQUIST, William H. The Supreme Court. Vintage Books: New York, 2002. p. 233.
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recursos serdo admitidos ou ndo em sessdes sigilosas, na presenga apenas dos
préprios julgadores, sem acesso nem aos advogados. Além disso, nem todas
as petitions sdo levadas a julgamento e discutidas pela Corte e muitas delas
sdo simplesmente rejeitadas. Isso ocorre quando o julgador responsavel pelo
processo reconhece que ndo ha a menor chance de o pedido ser aprovado, pois
nenhum outro julgador seria a favor do prosseguimento do recurso. Essas
certiorari que sio rejeitadas de imediato sdo tidas como dead listed.*

Como resultado, a grande maioria dos casos submetidos & Suprema
Corte tem o pedido de certiorari negado. Aproximadamente 7.500 recursos sio
protocolados a cada ano, mas apenas algo entre 80 e 150 sdo apreciados®.

WILLIAM H. REHNQUIST, ex-membro da Suprema Corte, ressalta que a
certiorari foi criada em 1925 como parte da reforma do sistema judicidrio norte-
americano. Antes disso, a Suprema Corte tinha um papel ndo muito diferente de
qualquer outra corte de apelagio, em que a principal fungio é analisar se a lei
foi corretamente aplicada e corrigir erros cometidos por instancias inferiores.
Todavia, apés da Guerra Civil, varios fatores, dentre eles o crescimento do
comércio e o aumento da populagio, levaram ao surgimento de mais litigios, o
que acabou congestionando a Suprema Corte. Em 1890, um processo levava trés
anos e meio para ser julgado. Assim, apés algumas reformas, o congresso norte-
americano finalmente editou o Certiorari Act em 1925.

A Suprema Corte, entdo, deixou de ser a mais alta corte de revisio para
se tornar uma verdadeira Corte Constitucional, responsavel por julgar apenas
casos de ampla relevincia. E o que defende WILLIAM H. REHNQUIST:

Occasionally, trial judges make mistakes within the federal system,
and state appellate courts sit to do the same in every state system.
It would be a useless duplication of theses functions if the Supreme
Court of the Unites States were to serve simply as an even higher
court for the correction of errors in cases involving no generally
important principal of law. The Supreme Court, quite correctly in
my opinion, instead seeks to pick from several thousand cases it is
annually asked to review, those cases involving unsettled questions
of federal constitutional or statutory law of general interest.

25 Idem.

26 Informagdes retiradas da internet:< http://en.wikipedia.org/wiki/Certiorari>. Acesso em: 17 dez. 2007.
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O Brasil, ao criar um instituto semelhante a petition for certiorar:
norte-americana, visa também eliminar a fun¢io de simples instincia
revisora para reforcar o papel do STT como Corte Constitucional.

2.4 CASOS DE REPERCUSSAO GERAL JA DECIDIDOS PELO STF

Mais de um ano depois da entrada em vigor da repercussio geral
como requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios, o STF
Ja teve a oportunidade de se manifestar sobre a existéncia ou ndo de
repercussio geral em 63 recursos extraordindrios, dos quais 50 foram
admitidos, e 13 rejeitados®’. As matérias de Direito Tributério, até o momento,
sdo a maioria dentre as que foram recebidas com repercussio geral. Em seguida
aparecem as matérias de Direito Administrativo e de Direito Constitucional.

Esses ntimeros comprovam que era infundado o receio de que a
exigéncia da repercussdo geral da matéria limitaria demasiadamente
o acesso ao STF por meio do controle concreto. Embora 63 recursos
ainda seja uma amostra pouco representativa, o fato de a imensa maioria
(quase 80%) ter sido admitida j4 indica que a presuncdo de existéncia de
repercussdo geral tende a ser confirmada.

A expectativa de reducdo de recursos extraordindrios, ao que
tudo indica, concretizar-se-4 apenas com o passar do tempo, na medida
em que o STF nio terd mais que se manifestar repetidas vezes sobre
a mesma matéria. Como a tendéncia é de que quase todos os recursos
extraordindrios sejam admitidos, o volume nio diminuir4 até que o STF
tenha se manifestado de forma definitiva sobre vérias matérias.

3 A OBJETIVACAO DO CONTROLE CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDADE

3.1 APROXIMAGAO ENTRE OS MODELOS DE CONTROLE CONCRETO
E ABSTRATO: NOVA TENDENCIA

Recentes alteracgoes legislativas e jurisprudéncias nos tltimos
anos tém chamado aten¢do pela inser¢do de tragos caracteristicos
do processo objetivo no controle concreto de constitucionalidade.
Essas mudangas tém alterado significativamente o controle de
constitucionalidade brasileiro por meio de uma aproximacio cada vez

27 Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussao
Geral&pagina=apresentacao>. Acesso em: 17 mai. 2008.
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mais evidente entre os modelos concreto e abstrato. Talvez a experiéncia
brasileira de convivéncia entre as duas formas de controle, consagradas
no direito internacional, tenha caminhado para um estagio evolutivo de
aperfeigoamento em que se procura privilegiar o melhor que cada sistema
tem a oferecer. Nesse sentido, tém sido mais freqiientes as manifestagdes
de influéncia do controle concreto pelo controle abstrato.

Viérias razdes tém sido apontadas no sentido de explicar a
ocorréncia dessa nova tendéncia. A valorizagdio do STF como Corte
Constitucional tem sido um dos motivos freqiientemente apontados pela
doutrina®. Vérias das mudangas ocorridas tem a fung¢io de diminuir o
volume de processos em tramite no STF através da atribuigio de efeitos
gerais a qualquer decisdo em controle de constitucionalidade proferida
pelo pleno e da criagio de barreiras de contengio de recursos.

O crescimento do controle abstrato a partir da Constitui¢io de 1988
também pode ter chamado atengéio para a necessidade de alteragdes no
controle concreto, como bem observa GILMAR FERREIRA MENDES:

A convivéncia do modelo incidental difuso tradicional com um
sistema de mdltiplas agdes diretas — ADI, ADC, ADIo, ADPF e
representagio interventiva—operou significativa mudanga no controle
de constitucionalidade brasileiro. Uma observagdo trivial revela
tendéncia de dessubjetivizagdo das formas processuais, especialmente
daquelas aplicéveis ao modelo de controle incidental, antes dotadas de
ampla fei¢do subjetiva, com simples eficdcia inter partes.

.

28 Nesse sentido: GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. A repercussio geral da questdo constitucional no
recurso extraordindrio. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre: Sintese,
V. 6, n. 34, mar./abr., 2005. p. 96; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Realidade Judiciaria Brasileira
e os Tribunais da Federag¢io — STF e STJ: Inevitabilidade de Elementos de Contengéo dos Recursos a
Eles Dirigidos. In: FUX, Luiz, NERY JUNIOR, Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.).
Processo e Constituig¢do: Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 1073; MEDINA, José Miguel Garcia. Variagoes Recentes Sobre
os Recursos Extraordinério e Especial — Breves Consideragoes. In: FUX, Luiz, NERY JUNIOR, Nelson,
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constituigido: Estudos em Homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 1052; CORTI:ZS, Osmar
Mendes Paixdo. As Inovagdes da EC n. 45/2004 Quanto ao Cabimento do Recurso Extraordinério. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Reforma do Judicidrio: Primeiros Ensaios Criticos Sobre
a EC n. 45/2004. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 535; YOSHIKAWA, Eduardo Henrique
de Oliveira. 4 Repercussio Geral do Recurso Extraordindrio: Uma Volta ao Passado? Sio Paulo: Revista

Dialética de Direito Processual, n. 53, agosto, 2007. p. 45.
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A amplitude conferida pela Constitui¢do de 1988 ao controle abstrato
de normas contribuiu para tornar visiveis as inadequagdes ou
insuficiéncias do modelo difuso de controle de constitucionalidade.
Nio s6 a notoria superagdo do instituto da suspensio de execugdo
da lei pelo Senado Federal, mas também a complexidade e a demora
na obtengdo de julgamento definitivo da questdo constitucional
pelo Supremo Tribunal, na via incidental, exige reforma radical do

sistema difuso de controle de constitucionalidade entre n6s®.

Assim, podem ser mencionados como parte dessa tendéncia
de “objetiva¢do®”, “dessubjetiviza¢do®” ou “abstra¢do®” do controle
concreto: a reinterpretacdio do papel do Senado (art. 52, X), a
possibilidade de o relator dar provimento a recurso quando a decisio
recorrida estiver em confronto com a jurisprudéncia do STF (art.
557, 10-A do CPC), a transcendéncia dos motivos determinantes da
declaragio deinconstitucionalidade de leis municipais, a dispensabilidade
do procedimento do art. 97 da Constitui¢do, a causa de pedir aberta
dos recursos extraordinarios, a simula vinculante, a modula¢io dos
efeitos da declaragio de inconstitucionalidade em controle concreto e a
repercussdo geral dos recursos extraordinarios.

327

3.1.1 REINTERPRETAQAO DO PAPEL DO SENADO (ART. 52, X, DA
CONSTITUI(;AO FEDERAL)

De acordo com o art. 52, X, da Constituigdo, compete
privativamente ao Senado Federal “suspender a execugdo, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal”. Essa regra apareceu pela primeira vez na
Constitui¢do de 1934 e foi repetida nos textos subseqiientes®.

29 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 1038 e 1047.

30 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 272.

31 MENDES, op. cit., p. 1047.

32 Utilizam o termo: Eduardo Francisco de Souza (A abstragdo do controle difuso de constitucionalidade.
Revista Juridica: Brasilia, v. 9, n. 89, p.01-23, fev./mar, 2008. Disponivel em: <http://www.presidencia.
gov.br/revista juridica>. Acesso em: 8 abr. 2008) e Jonatas Vieira de Lima (A tendéncia de abstragio do
controle difuso de constitucionalidade no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1320, 11
fev. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9485>. Acesso em: 08 abr. 2008).

33 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposi¢io

Sistematica da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 119.
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O sentido da norma é de dar efeitos gerais as declaragdes de
inconstitucionalidade proferidas pelo STTF. Caberia ao Senado, por
meio de resolucdo, o papel de retirar do ordenamento juridico a norma
contraria ao texto Constitucional. Com isso, a decisio do STF teria
eficacia erga omnes e efeito vinculante. Como nio existia nenhuma norma
que servisse de fundamento para a existéncia de efeitos amplos quanto
as decisoes proferidas pelo STF em controle de constitucionalidade,
entendeu-se por bem atribuir ao Senado a fungdo de suspender a
execugdo da lei declarada inconstitucional®, como que em respeito ao
principio da separagdo dos poderes. Se o Legislativo é quem tem o poder
de criar leis, a ele também cabe a fungdo de retira-las do ordenamento
juridico em caso de incompatibilidade com a Constituigao.

Tanto GILMAR FERREIRA MENDES* quanto LUIS ROBERTO
BARROSO* apontam a influéncia do direito norte-americano como
razdo histérica para a criagdo da suspensio da execugio das leis pelo
Senado. E que no modelo de controle difuso norte-americano, as decisdes
proferidas pela Suprema Corte possuem efeito vinculante, o que da
amplitude geral imediata as declaragdes de inconstitucionalidade, gragas
ao stare decisis (precedente), caracteristico da Common Law. O mesmo
nio ocorre no Brasil, “onde a tradi¢do romano-germénica vigorante
nio atribui eficdcia vinculante as decisdes judiciais, nem mesmo as do
Supremo Tribunal”?” Assim, a fun¢do do Senado seria proporcionar
efeitos gerais as decisdes do STF por meio de uma resolugdo que
promovesse a suspensio da execugio da lei declarada inconstitucional.

Com a criagdo da representagio de inconstitucionalidade®, o
equivalente a atual ADI, o STF manifestou entendimento no sentido
de que o papel do Senado sé seria cabivel quando a declaragdo de
inconstitucionalidade fosse proferida em controle difuso, no julgamento
do caso concreto. Isso porque, no controle concentrado, as decisdes
do STF j4 teriam efeitos amplos, em razdo da perda de eficicia da
norma®”. O que j4 era entendimento jurisprudencial, mais tarde, foi
confirmado com a edi¢io da Lei n. 9.868/99, que atribui eficicia contra

34 MENDES; COELHO; BRANCO. op. cit., p. 1026.
35 Ibidem.

36 BARROSO, op. cit., p. 120.

37 Ibidem.

38 Introduzida pela EC. n. 16, de 1965.

39 STF, Processo Administrativo n. 4.477/72, Acérddo publicado no DJU de 16 de maio de 1977.
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todos e efeito vinculante as declaragdes de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade em controle abstrato.

Embora a jurisprudéncia tenha limitado o papel do Senado apenas
as declaragoes de inconstitucionalidade em sede de controle concreto,
o interessante é que a regra constitucional, desde a sua origem, ndo
foi adstrita a apenas um dos modelos de controle. Ou seja, a principio,
caberia ao Senado suspender a execugdo da lei declarada inconstitucional
tanto em controle concreto como em controle abstrato.

Nessa linha, é inevitavel que se questione o papel atribuido ao
Senado, ainda mais apés as mudancgas introduzidas no controle de
constitucionalidade desde a Constituigdo de 1988. Se, por construgio
jurisprudencial, o STF atribuiu efeitos gerais as declaragoes de
inconstitucionalidade em controle abstrato, sem a necessidade do
pronunciamento do Senado, o que impediria a utilizagdo desse mesmo
entendimento nas decisdes proferidas em controle concreto?

Para GILMAR FERREIRA MENDES, teria havido uma verdadeira
mutagdo constitucional, pois o papel do Senado tem passado por um
processo de obsolescéncia e, hoje, justificar-se-ia apenas por motivos
exclusivamente histéricos. Como argumento, ele ressalta que o instituto,
da forma como foi conformado na pratica, ndo serviria a sua principal
funcgio, que é de afirmacgio da teoria da nulidade da lei inconstitucional.
A dependéncia da manifestagdo discriciondria do Poder Legislativo
deixaria nas mios de um 6rgio politico o que deveria ser conseqiiéncia
natural da inconstitucionalidade declarada pelo 6rgdo judicial superior.
Assim, “parece legitimo entender que a férmula relativa a suspensio
de execugdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de
publicidade”.* Essa tese sustentada pelo Ministro ja encontra respaldo
em alteragdes legislativas e jurisprudenciais que apontam para a
existéncia de efeitos gerais das declara¢des de inconstitucionalidade em
controle difuso, mesmo sem a manifestagdo do Senado. Eis o trecho em
ele ressalta esse posicionamento:

Dessa forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
incidental, chegar a conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é
inconstitucional, essa decisdo terd efeitos gerais, fazendo-se a
comunicagdo ao Senado Federal para que publique a decisdo no
Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisido

40 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 1032 a 1037.



Clarissa Teixerra Paiva 63

do Senado que confere eficicia geral ao julgamento do Supremo.
A proépria decisdo da Corte contém essa for¢a normativa. Parece
evidente ser essa a orientagdo implicita nas diversas decisdes
judiciais e legislativas acima referidas. Assim, o Senado nio tera a
faculdade de publicar ou nio a decisio, uma vez que nio cuida de
decisdo substantiva, mas de simples dever de publicagdo [...]. A ndo-
publicagdo ndo tera o condio de impedir que a decisdo do Supremo
assuma a sua real eficacia®'.

LUIS ROBERTO BARROSO também segue a mesma linha de
entendimento ao defender que:

[..] essa competéncia atribuida ao Senado tornou-se um
anacronismo. Uma decisido do Pleno do Supremo Tribunal Federal,
seja em controle incidental ou em agdo direta, deve ter o mesmo
alcance e produzir os mesmos efeitos. Respeitada a razdo histérica
da previsdo constitucional, quando de sua institui¢io em 1934, ja
ndo hé légica razodvel em sua manutengdo*.

Portanto, em que pese acusacdes de usurpagdo de competéncia43,
a reinterpretacio do papel do Senado parece inevitivel ante as varias
manifestagdes jurisprudenciais e legislativas que indicam a inutilidade da
suspensdo da execugdo da lei para a atribui¢do de efeitos gerais as decisoes
do STF. Primeiramente, a jurisprudéncia j4 tinha se manifestado no sentido
de afastar do controle abstrato a necessidade de provocagio do Senado e,
depois, a tendéncia da objetivacido do controle concreto apenas confirma a
urgéncia em se readequar o art. 52, X, a nova realidade constitucional.

3.1.2 ART. 557, §10-A DO CPC

O art. 557, §1°-A do CPC traz a seguinte redagio: “Se a
decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com stimula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, o relator podera dar provimento ao recurso”.

41 Ibid., p. 1087.

42 BARROSO, op. cit., p. 122.

43 Nessesentido: LIMA, Jonatas Vieirade. A tendéncia de abstragio do controle difuso de constitucionalidade
no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1820, 11 fev. 2007. Disponivel em: <http://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9485>. Acesso em: 08 abr. 2008.



64 Revista da AGU n° 17

Aimportanciadessa normaestd em permitir que o mérito do recurso
seja julgado monocraticamente pelo relator, caso a decisdo recorrida seja
contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante do STT ou de Tribunal
Superior. A possibilidade de o préprio relator julgar o recurso sem ter
que submeté-lo ao julgamento colegiado representa uma supressdo de
etapas, em nome do principio da celeridade processual, em razio da forga
atribuida as stmulas e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Por traz dessa norma, percebe-se a intencdo do legislador em
ampliar os efeitos das decisdes do STF em controle difuso. Embora nio
exista efeito vinculante propriamente dito, a possibilidade de se reformar
sentenca contrdria a entendimento pacifico do STE, por meio de decisdo
monocratica, é uma tentativa de desencorajar a adog¢do de solugdes
divergentes por parte dos juizes de primeiro grau. Além de servir como
um alerta aos que insistirem em adotar posi¢des contrarias, a regra
também preza pela seguranga juridica ao proporcionar a uniformizagio de
entendimentos, especialmente quanto a interpretagio da Constituigo.

Assim, o art. 557, §1°-A, do CPC, mesmo que singelamente, é
uma das mudangas que contribuem objetivacdo do controle difuso, pois
aregra claramente preza pelo respeito a jurisprudéncia do STE.

3.1.3 EFICACIA TRANSCENDENTE DA DECLARAGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEIS MUNICIPAIS

Em alguns julgados recentes™, o STF manifestou a existéncia de
eficicia transcendente dos fundamentos determinantes de decisdes proferidas
em controle de constitucionalidade difuso, envolvendo leis municipais.

O controle de constitucionalidade de leis municipais pode chegar
ao STF por meio de recurso extraordinario, instrumento do controle
difuso. Em caso de declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei
municipal, a principio, os efeitos da decisdo deveriam se limitar apenas
as partes e alcancar apenas a lei que foi declarada inconstitucional.
Todavia, como é comum a existéncia de legislacdo semelhante em vérios
municipios, é possivel que uma lei, de outro municipio, mas de mesmo
contetdo, seja questionada perante o STE. E é principalmente nesses
casos que se tem atribuido a transcendéncia dos motivos determinantes
da decisdo proferida em recurso precedente para, com base no art. 557,
§1°-A, do CPC, estender-se os efeitos da inconstitucionalidade para toda

44 A ADI 8.345 e a ADI 8.365 tiveram como paradigma o RE 197.917 .
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lei de contetido idéntico e, assim, dar-se provimento imediato ao recurso
extraordindrio. “Em suma, tem-se considerado dispensavel, no caso de

» 45

modelos legais idénticos, a submissdo da questdo ao plendrio”.

Observe-se o despacho proferido pelo Min. MAURICIO
CORREA, no RE 228.844: de sua relatoria:

O Tribunal Pleno, na Sessdo de 20.11.96, ao julgar o RE n°
153.771-0/MG (Relator para o acérdido o Ministro MOREIRA
ALVES, DJU de 05.09.97), que cuidava do IPTU progressivo exigido
pelo Municipio de Belo Horizonte, pacificou exegese segundo a
qual a progressividade do IPTU, que é imposto de natureza real
em que nio se pode levar em consideragio a capacidade econdémica
do contribuinte, s6 é admissivel, em face do disposto no artigo 182,
§ 2° da Constitui¢do Federal, para o fim extrafiscal de assegurar
o cumprimento da fungdo social da propriedade, obedecidos os
requisitos previstos no § 4° do referido artigo.

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, § 1°, do Cédigo
de Processo Civil, alterado pela Lei n° 9.756/98, conhego do
recurso extraordinario e dou-lhe provimento. Invertidos os 6nus da
sucumbéncia. Intime-se.

Embora se tenha conhecimento de decisdes mais antigas que ja
conferiam efeitos gerais a decisdes sobre controle de constitucionalidade
de leis municipais, como o RE 228.844. acima mencionado, parece que foi
s6 recentemente que o efeito transcendente dos motivos determinantes
surgiu propriamente como teoria*.

O caso mais ilustrativo da existéncia de efeitos transcendentes
em controle de constitucionalidade de leis municipais é o RE 197.917*".
Na oportunidade, o STF reconheceu a inconstitucionalidade de lei
do municipio de Mira Estrela — SP, que previa ntimero excessivo de
vereadores, incompativel com o tamanho da populagido. Em seqiiéncia,
reconhecendo o posicionamento do STEF, em tese apenas restritivo para
as partes, o TSE editou a Resolugio n. 21.702/2004, a qual reduziu o
nimero de vereadores em todo Brasil. Essa resolugio, entdo, foi atacada

45 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 1035
46 Um dos primeiros julgados a trazer a teoria dos motivos determinantes é a Rel 2.863 de 23 de outubro de 2003.

47 Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteirdTeor/pesquisarInteircTeor.asp>. Acesso em: 26 abr. 2008.
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por duas ADI", mas ambas foram rejeitadas sob o argumento de que o
ato normativo atacado era compativel com a interpretagio constitucional
dada pelo STF no RE 197.917, ao qual se atribuiu efeito transcendente
aos fundamentos determinantes®.

Assim, a atribuicdio de efeito transcendente aos motivos
determinantes pode ser interpretada como mais uma tendéncia de
objetiva¢do do controle concreto, ou de aproximagio entre as duas
formas de controle, conforme opiniio de MARCELO ARAUJO e
LUCIANO BARROS:

Curial, portanto, esclarecer que, na medida em que o Supremo
Tribunal Federal concede efeitos transcendentes a decisdo que
declara a inconstitucionalidade de uma norma, em sede de controle
difuso (via Recurso Extraordindrio), naturalmente esta-se diante
de uma aproximagio do modelo difuso ao modelo concentrado de
controle de constitucionalidade, eis que os fundamentos daquela
decisdo, aparentemente utilizados apenas na fronteira do processo
inter partes, passam a transcender o préprio processo, aplicando-se
a outros casos, desenhando uma espécie de efeito geral (efeito tipico
de decisdes oriundas de um controle concentrado).

Em certa medida, portanto, a transcendéncia dos fundamentos
determinantes confere efeito vinculante ao entendimento firmado pelo
STF, mesmo em controle concreto, o que, inclusive, torna dispensavel a
manifestagio do Senado Federal para a atribuigio de efeitos gerais (art.
52, X, da CI)™.

3.1.4 DISPENSABILIDADE DO PROCEDIMENTO DO ART. 97 DA
CONSTITUIGCAO FEDERAL

No controle difuso, uma vez suscitada a inconstitucionalidade de
uma norma no tribunal, o relator devera submeter a questdo a turma ou
a camara competente para o julgamento do processo. Se for rejeitada,
o processo continua normalmente, mas se for acolhida (por maioria

48 ADI 8.345 ¢ ADI 3.365.

49 Informativo n. 3898. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br//arquivo/informativo/documento/
informativo398.htm#Resolu¢do%20do%20TSE%20e%20Fixa¢d0%20do%20Nimero%20de%20
Vereadores%20-%201>. Acesso em: 26 abr. 2008.

50 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 1035.
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simples), segue para apreciagio pelo pleno ou érgio especial (arts. 480
a 481 do CPCe art. 97 da CI").

O plendrio, entdo, irda decidir sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma (por maioria absoluta) e, com base nesse
entendimento vinculante, o 6rgdo fraciondrio decide, posteriormente,
sobre o caso concreto.

EnoscasosemqueoSTF jasemanifestoupelainconstitucionalidade
da norma questionada no tribunal? O que se questionava era justamente
sobre a necessidade de se cumprir o procedimento previsto no art. 97 da
Constitui¢do mesmo quando j4 existisse precedente do STF.

Antes de a questdo ser definitivamente regulamentada pelo CPC,
no paragrafo inico do art. 481 (introduzido pela Lei 9.756/98), 0 STF ja
vinha firmando entendimento pela dispensabilidade do encaminhamento
da matéria ao plendrio, ndo em afronta ao art. 97 da Constituigio,
mas a favor da sua interpretacdo de acordo os principios da economia
processual e da seguranca juridica’, evitando-se a burocratiza¢do dos
atos judiciais”>. Em um trecho do seu voto no AgRegAl 168.149, o
Ministro Marco Aurélio ressalta que “a razdo de ser do preceito esta
na necessidade de evitar-se que érgdos fraciondrios apreciem, pela
vez primeira, a pecha de inconstitucionalidade argiiidda em relagio a
um certo ato normativo”. Quando a questio ja foi decidida pelo STE, a
regra perde totalmente o sentido.

Portanto, em razdo da jurisprudéncia do STT, posteriormente
consagrada no pardgrafo tnico do art. 481, do CPC, os oérgios
fraciondrios dos tribunais nio estdo mais obrigados a enviar a matéria a
apreciacdo do plenario quando o STF ja tiver se pronunciado, tanto em
controle abstrato quanto em controle concreto.

A dispensa do encaminhamento da questdo constitucional ao
plendrio dos tribunais quando j4 houver pronunciamento do STF
¢ mais um caso em que se verifica a atribuic¢do de efeitos gerais as
decisoes proferidas em controle concreto de constitucionalidade.
Esse entendimento, conforme observa GILMAR FERREIRA

51  RE 190.728

52 AgRegAl 168.149
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MENDES?™, segue a tendéncia de se atribuir efeito vinculante as
decisdes do STF também em controle difuso, aproximando-o do
controle concentrado.

3.1.5 CAUSA DE PEDIR ABERTA NOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS

A existéncia de causa de pedir aberta é uma das caracteristicas
do processo objetivo, o qual “ndo obedece as regras processuais
proprias dos conflitos intersubjetivos de interesses”.”* No processo
objetivo, como nas acdes diretas de inconstitucionalidade, o
STF nido estd adstrito aos motivos apontados pelos legitimados
na peti¢do inicial. Isso significa que uma lei pode ser declarada
inconstitucional ainda que por motivos diversos dos referentes a
causa de pedir da acio.

Todavia, no direito processual comum, a apreciagdo do juiz
ao caso é limitada pela causa de pedir e pelo pedido formulados nos
autos. Um juiz ndo pode reconhecer a procedéncia do pedido por
fundamentos diferentes dos que foram argiiidos na petigdo inicial,
sob pena de extrapolar os limites da lide. Isso porque as regras
processuais comuns servem a condugio de solugdo de conflitos de
interesses intersubjetivos, em que os fatos sdo essenciais para a

composi¢do da causa.

Ja no processo objetivo, como ndo ha lide™ e a constitucionalidade
da lei é questionada em tese, ndo hé limites a fundamentagio do STF, o
que justifica a existéncia de causa de pedir aberta.

Em relacdo ao recurso extraordinario, orientado pelas regras
processuais comuns, a andlise recursal pressupde-se restrita aos
fundamentos da decisdo recorrida e as razdes do recurso.

Entretanto, com o julgamento do RE 298.694°, o STF abriu
caminho para a possibilidade de se julgar o recurso extraordindrio com
base em fundamento diverso do contido no acérdio recorrido. A agido

53 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle incidental de normas no direito brasileiro. In: Meirelles, Hely

Lopes. 28. ed. 8. parte. Mandado de Seguranga. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 528-602.
54 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 239.
55 Ibid., p. 241.

56 Inteiro teor disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteirdTeor/pesquisarInteiroTeor.asp>.

Acesso em: 20 abr. 2008.
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discutia questdes relativas a vencimentos de servidores publicos do
municipio de Sdo Paulo. Em resumo, o Tribunal de Justi¢a havia dado
ganho de causa aos servidores, utilizando como fundamento a existéncia
de direito adquirido a reajuste de vencimento. O recurso extraordindrio,
portanto, alegou ofensa a constituicdo em razdo da inexisténcia de
direito adquirido no caso, pois existiria mera expectativa de direito.
O Relator, o Min. SEPULVEDA PERTENCE, proferiu voto no sentido
de conhecer do recurso, pela caracterizagio de ofensa a Constitui¢io
(art. 102, III, “a”), mas por negar-lhe provimento, por entender que
o acordio recorrido deveria ser mantido em obediéncia ao principio
da irredutibilidade de vencimentos, e ndo propriamente em razio da
existéncia de direito adquirido.

O RE 298.694, portanto, inova em dois sentidos. Primeiro, na
separagdo entre os juizos de admissibilidade e de mérito dos recursos
extraordindrios interpostos com base na alinea “a”; e, segundo, por
permitir o julgamento por meio de fundamento diverso do enfrentado
pelo acérdio recorrido. Sobre essa mudanga de entendimento, é bastante
ilustrativo o voto do Min. CEZAR PELUSO:

E, no juizo do mérito, também penso que o Tribunal ndo esta
vinculado ao fundamento que o recorrente invoque no recurso
extraordindrio. E, aqui, a segunda questdo, que me parece
importantissima, suscitada no voto do eminente Relator. Considero
que interpretagdo restritiva quanto a profundidade do efeito
devolutivo do extraordindrio implica duas graves contradigdes,
muito bem percebidas por S. Exa. A primeira é a contradigido
imediata com a fungdo constitucional precipua do Supremo, que é a
de valer pela mesma Constituigdo, na sua inteireza. Ndo é possivel,
sem rentincia a tal fungdo, admitir que esta Corte esteja impedida de
reconhecer a incidéncia de certa norma constitucional, sob singelo
fundamento de que nio teria sido invocada nas razdes ou nas contra-
razdes do recurso extraordinario. E a segunda, mais grave que a
primeira, que ja é gravissima, parece-me ser a contradigdo com a
ordem juridica em si, porque nio consigo conceber como o Supremo
Tribunal Federal possa modificar o contetido de uma decisio, com
base no argumento de que teria havido ofensa a determinada regra
ou principio constitucional, quando esteja clarissimo, nos autos,
que esse mesmo contetido decisério deva subsistir pela aplicagio de
outra norma ou principio constitucional, incidente sobre os fatos da
causa. Noutras palavras, o Supremo Tribunal Federal estaria, em
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tal conjuntura, modificando o teor da decisdo que reconhece estar
conforme a Constituigfo!

Com isso, admitiu-se a existéncia de causa de pedir aberta também
no controle concreto de constitucionalidade. E o que defende FREDIE
DIDIER JUNIOR:

A semelhanga do que ja acontece no julgamento das agdes de controle
concentrado de constitucionalidade, a causa de pedir (no caso, a causa
de pedir recursal) é aberta, permitindo que o STF decida a questdo
da constitucionalidade com base em outro fundamento, mesmo que
nio enfrentado pelo tribunal recorrido™.

A causa de pedir aberta é mais uma caracteristica do processo
objetivo e do controle abstrato que foi adaptada para o controle concreto.
Assim, as diferengas entre os modelos sdo cada vez menos evidentes.

3.1.6 SUMULA VINCULANTE

Tanto a simula vinculante quanto a repercussio geral foram
criadas dentro do pacote da reforma do Poder Judicidrio, a qual
ganhou corpo através da EC n. 45/04. Um dos objetivos da reforma
era criar instrumentos capazes de conferir mais celeridade ao tramite
processual. Nessa linha, a stmula vinculante foi idealizada para
solucionar de forma répida e uniforme questdes pacificas no ambito
do STE, ao tornar obrigatéria a adogdo, por parte do Judiciario e da
Administragio Publica, de entendimento pacifico do STF em matéria
constitucional. Por isso, trata-se de uma das inovagdes legislativas
mais importantes dentro da tendéncia de objetivagdo do controle
concreto de constitucionalidade.

De acordo com ANDRE RAMOS TAVARES™, a discussio acerca da
siumula vinculante pressupde a consideragdo dos dois grandes modelos de
sistemas juridicos: o da Common Law (modelo jurisprudencial) e o da Crvil Law
(modelo codificado). A diferenca inicial entre os dois modelos tem diminuido

57 DIDIER JUNIOR, Fredie. Transformagdes do Recurso Extraordinério. In: FUX, Luiz, NERY JUNIOR,
Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constitui¢do: Estudos em Homenagem

ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 985.

58 TAVARES, André Ramos. Perplexidades do Novo Instituto da Stimula Vinculante no Direito Brasileiro.
Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Ptblico,

n° 11, julho/agosto/setembro, 2007. Disponivel em:< http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>.

Acesso em: 17 abr. 2007.
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com o surgimento de mecanismos como a stimula vinculante no Brasil, que
é oriunda de reiteradas decisdes idénticas sobre um mesmo assunto, o que
¢ muito parecido com chamado precedente (stare decisis), caracteristico da
Common Law. Em dltima anélise, a simula vinculante acaba por inserir no
modelo codificado, baseado essencialmente na lei, um mecanismo ligado ao
caso concreto e que privilegia a decisdo judicial.

Nesse mesmo sentido, é impossivel ndo observar a simula vinculante
como um mecanismo de aproximagio entre o controle concreto e o controle
abstrato de constitucionalidade. A edi¢do de simula vinculante nos moldes
do art. 103-A da Constitui¢do, tornard obrigatorio o respeito a entendimento
pacifico do STF em controle difuso®. O efeito vinculante, que era uma
caracteristica propria do controle concentrado, agora também pode ser
observado em relagdo a decisdes proferidas em controle difuso.

GILMAR FERREIRA MENDES chama atengdo para o
enfraquecimento da suspensdo da execugdo da lei inconstitucional pelo Senado
com a criagdo da simula vinculante. Para ele, a “stiimula conferird interpretagio
vinculante a decisio que declara a inconstitucionalidade sem que a lei declarada
inconstitucional tenha sido eliminada formalmente do ordenamento juridico
(falta de eficacia geral da decisdo declaratdria de inconstitucionalidade)”.®
Assim, apesar da inexisténcia de eficacia erga omnes”', a simula vinculante
cumprirda o efeito de obrigar o Judicidrio e a Administragdo a seguir a
jurisprudéncia do STF.

Ademais,comateoriado efeito transcendente dos motivos determinantes,
que confere efeito vinculante as decisdes proferidas em controle concreto,
questiona-se até mesmo a utilidade da stimula vinculante®™. Todavia, deve-se
destacar que o efeito transcendente nio se opera automaticamente, em
qualquer julgamento do STE em controle concreto. A jurisprudéncia
tem demonstrado, como nos casos de inconstitucionalidade de leis
municipais, que a transcendéncia dos motivos determinantes s6 ocorre

59  Até 2 de maio de 2008, o STT ja havia editado quatro stimulas vinculantes.

60 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 1032 a 1037.

61 De acordo com Roger Stiefelmann Leal (O Efeito Vinculante na Jurisdigdo Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 144), a simula vinculante apresenta aspectos singulares e um deles é a atribuigao de efeito
vinculante sem que se confira eficacia contra todos, o que seria inédito na ordem juridica brasileira.

62 BASTOS, Marcelo Lessa apud OLIVEIRA, Hélder Braulino Paulo de. Reflexdes sobre o Controle Difuso
de Constitucionalidade, Stimula Vinculante, Resolugdo do Senado (artigo 52, X, da Constituigao Federal) e
as Leis n° 8.072/90 e n° 11.464/07. Revista Juristas, Jodo Pessoa, a. III, n. 92, 19/09/2006. Disponfvel em:

<http://www juristas.com.br/mod_revistas.asp?ic=2692>. Acesso em: 8.abr. 2008.
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em casos de repercussdo geral, principalmente quando ha risco de
multiplicagio de processos sobre a mesma questdo. Além disso, o efeito
transcendente nio depende de quorum para ser atribuido, ao contrério
do que ocorre com a simula vinculante.

Para HELDER DE OLIVEIRA, o reconhecimento de efeito
transcendente seria o primeiro passo para a elaboracdo de stimula
vinculante®. Essa aposta se confirmou j4 na sessdo plendria que julgou
os primeiros recursos extraordindrios com repercussdo geral®, pois
o STF acabou por aprovar a quarta simula vinculante. O contetido
da nova stmula diz respeito a decisdo proferida no RE 565.714, que
discutia a legalidade de se usar o saldrio minimo como base do célculo
do adicional de insalubridade.

Se se presumir a existéncia de efeito transcendente em todas as
decisdes proferidas em recursos extraordindrios com repercussio geral,
entdo, existird uma forte inclinagio para a edigio de simulas vinculantes
para a consolidagdo do entendimento do STT nesses julgamentos.

3.1.7 MODULAGAO DOS EFEITOS DA DECLARAGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE EM CONTROLE CONCRETO

A modulagio dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade
em controle abstrato se tornou possivel a partir da Lei 9.868/99 (art.
27). Assim, por maioria de dois tercos de seus membros, o STT pode
restringir os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade ou decidir
que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento futuro.

Embora a referida norma seja restrita aos casos de
declaracido de inconstitucionalidade em controle abstrato, o STF
vem admitindo a modulacio dos efeitos da decisdo também em sede
de controle concreto.

63 OLIVEIRA, Hélder Braulino Paulo de. Reflexdes sobre o Controle Difuso de Constitucionalidade,
Stmula Vinculante, Resolugdo do Senado (artigo 52, X, da Constitui¢do Federal) e as Leis n® 8.072/90
e n° 11.464/07. Revista Juristas, Jodo Pessoa, a. II, n. 92, 19/09/2006. Disponivel em: <http://www.

juristas.com.br/mod_revistas.asp?ic=2692>. Acesso em: 8 abr. 2008.

64 O julgamento do RE 570.177 e do RE 565.714 ocorreu na sessio plenaria de 30 de abril de 2008.
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Pode ser citado como exemplo o RE 197.917%, em que o STF
declarou a inconstitucionalidade de lei do municipio de Mira Estrela
— SP, a qual previa um nimero excessivo de vereadores, em ofensa ao
art. 29, IV, da Constituigdo. Todavia, o STF se manifestou no sentido
de modular os efeitos da inconstitucionalidade, para que a nulidade da
lei s6 surtisse efeitos pro futuro, para se evitar o caos que ocorreria no
caso da anulagio de todos os atos proferidos com a participagdo dos
vereadores “excedentes”. Entdo, a decisdo do STF foi no sentido de
atribuir eficdcia a decisdo apenas a partir das elei¢des seguintes, quando,
entdo, reduzir-se-ia o nimero de vereadores.

Outro caso de destaque é o HC 82.959%. Até o julgamento desse
Habeas Corpus, o STT vinha decidindo pela constitucionalidade da Lei de
Crimes Hediondos (lei n. 8.072/90), com relagdo a vedagio da progressdo
de regime. No entanto, com a mudanca de entendimento, o art. 2°, §1°, foi
declarado inconstitucional com efeitos apenas ex nunc e com a ressalva de
que a decisdo seria vélida somente para os que estavam cumprindo pena.

Com isso, observa-se que a jurisprudéncia do STT tem se mostrado
tavoravel amodulacio dos efeitos das declaragdes de inconstitucionalidade,
sem distinguir o tipo de controle. Trata-se, portanto, de mais um caso
de objetivagdo do controle concreto, por meio da adog¢do de mecanismo
tipico do controle abstrato de constitucionalidade.®”

3.1.8 CABIMENTO DE RECLAMACAO POR DESRESPEITO A DECISAO
PROFERIDA PELO STF EM CONTROLE CONCRETO

A reclamacio, cuja origem ¢é jurisprudencial, s6 foi prevista
formalmente pela primeira vez em 1957, no Regimento Interno do STF.
O status constitucional, todavia, s6 foi adquirido com a Constitui¢do de
1988%. Assim, o artigo 102, I, “1”, do texto constitucional atual prevé a
reclamagio para a preservagio da competéncia e garantia da autoridade
das decisdes do STF.

65 Inteiro teor disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteirdTeor/pesquisarInteiroTeor.asp>. Acesso
em: 26 abr. 2008.

66 Inteiro teor disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteirdTeor/pesquisarlnteiroTeor.asp>. Acesso

em: 26 abr. 2008.

67 DIDIER JUNIOR, Fredie. Transformagdes do Recurso Extraordinério. In: FUX, Luiz, NERY JUNIOR,
Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constitui¢ao: Estudos em Homenagem

ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 985.

68 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 11228.
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O texto constitucional nfo traz detalhes quanto ao cabimento da
reclamagcio, sendo sucinto em prevé-la como instrumento cuja finalidade
¢é assegurar a preservagdo da competéncia e a garantia das decisdes do
STF. Isso, no entanto, é suficiente para se entender que a reclamagio
estd diretamente relacionada a existéncia de efeito vinculante, pois, se ndo
houver obrigatoriedade de cumprimento da decisio, nio se pode atribuir
qualquer responsabilidade quanto ao desrespeito a sua autoridade.

Como a propositura da reclamagio pressupde desrespeito ao
contetdo de julgado por parte de quem deveria cumpri-lo, de inicio,
a jurisprudéncia havia sido firmada no sentido de autorizar o uso da
reclamagio apenas pela parte prejudicada com a contrariedade da
decisdo. Tanto que, inicialmente, a reclamagio nio era admitida pelo
STT nem contra desobediéncia as decisdes proferidas em sede de
controle abstrato de normas®.

Com a legitimagio restrita as partes do processo em que a decisdo
desrespeitada havia sido proferida e com a impossibilidade de cabimento
em controle abstrato, a reclamagdo era um instrumento pouco popular
na jurisdi¢do constitucional brasileira.

Todavia, a evolugdo do entendimento jurisprudencial e as
alteragdes legislativas ocorridas ao longo do tempo foram responsaveis
pelo crescimento da reclamagio. A EC n. 8/93, previu a reclamagio para
a garantia da autoridade das decisdes do STT em ADC; o julgamento
da questdo de ordem em agravo regimental na Rcl 1.880 deu sinais
de grande evolugio quanto ao cabimento da reclamagio em controle
concentrado, ampliando-o a todos que comprovassem prejuizos advindos
do descumprimento das decisdes do STF e; por fim, a EC n. 45/04 acabou
com qualquer controvérsia remanescente ao dotar de efeito vinculante e
de eficacia contra todos as decisdes proferidas em ADI™. Restava apenas
ampliar a legitimidade para a propositura da reclamagio para assegurar
a autoridade das decisoes do STF também em controle difuso.

Nzo havia davidas quanto a possibilidade da propositura de
reclamagio pela parte integrante do processo cuja desobediéncia
a decisdo do STF tinha ocorrido em seu prejuizo™. Isso porque é da

69 Ibid., p. 1282.
70 Ibid.

71 Serve como exemplo a Rcl 8.488, que foi proposta pela Federagdo Nacional dos Empregados Postos de
Servigos de Combustiveis e Derivados de Petréleo, pela garantia da autoridade da decisdo do STF no RE
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natureza do controle difuso a existéncia de efeitos apenas inter partes.
Entretanto, para se cogitar do cabimento de reclamagdo proposta
por terceiros, ou seja, por qualquer pessoa prejudicada, seria preciso
reconhecer a existéncia de efeito vinculante em relacdo as decisdes
proferidas em controle difuso.

Obviamente que a simula vinculante criou uma possibilidade,
mesmo que indireta, de se propor reclamagdo em desrespeito a decisdo
do STF em controle concreto. Mas foi a teoria do efeito transcendente
dos motivos determinantes que abriu caminho para a reclamagio em
controle concreto, ja que a existéncia de efeito vinculante é suficiente
para admitir-se o cabimento da reclamacéo.

Sobre essa questio, a Rel 4.335 ainda nem teve o seu julgamento
concluido™, mas ja é uma promessa de mudangas no STF quanto a
legitimidade ampla da reclamagio em sede de controle difuso. A Recl
4.335 fol proposta pela Defensoria Publica da Unido no Estado do
Acre com alegacdo de descumprimento da decisdo do STF no HC
82.959, em que foi declarada inconstitucional a vedagdo de progressio
do regime da pena, prevista na Lei de Crimes Hediondos. Nem a
reclamante, nem o reclamado foram partes no HC 82.959 e, a principio
nio haveria legitimidade para a propositura da reclamagio. Porém,
é patente a existéncia de efeitos transcendentes por parte da decisdo
proferida pelo STF no caso, pois, ndo fosse essa a intengio, teria sido
totalmente inttil a preocupacdo de se modular os efeitos da declaragéo
de inconstitucionalidade, fazendo constar no acérdio que a decisdo “néo

» 73

gerara conseqiiéncias juridicas com relagio as penas ja extintas”.

A amplitude da legitimidade da reclamac¢io como garantia da
autoridade da decisdo do STF também em controle difuso significaria
uma enorme mudanga no controle de constitucionalidade brasileiro.
Essa possibilidade aproximaria ainda mais o controle difuso do controle
concentrado, pois ndo existiriam mais diferengas relevantes quanto aos
efeitos produzidos pelas decisoes proferidas nos dois modelos. Afinal, se a

202.097, em que o reclamante figurou como recorrente.

72 Até 26 de abril de 2008, o relator, o Min. Gilmar Ferreira Mendes, havia votado no sentido de admitir
a reclamacio e, no mérito, julga-la procedente. Ele foi acompanhado pelo Min. Eros Grau. Ji os Min.

Septilveda Pertence e Joaquim Barbosa votaram em sentido contrario.

73 Inteiro teor disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.

asp#resultado>. Acesso em: 26 abr. 2008.
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jurisprudéncia do STT deve ser respeitada, ndo deveria haver distingdes
de acordo o modelo de controle em que foi proferida a decisdo.

3.2 REPERCUSSAO GERAL COMO UM MECANISMO DE
OBJETIVACAO DO CONTROLE DIFUSO

O STF é o tribunal que, no Brasil, deveria fazer as vezes de Corte
Constitucional, pois ele é responsavel pela tltima palavra quanto a
interpretacdo da Constitui¢do. Entretanto, a ampla constitucionalizagio
do Direito Brasileiro permite que um enorme volume de agdes
chegue até o STI através do recurso extraordindrio, pois nio ¢ dificil
encontrar o fundamento constitucional exigido como pressuposto de
admissibilidade. O que deveria ser extraordindario, todavia, tornou-se
banal e o STF viu-se assoberbado por uma quantidade desumana de
processos sem qualquer relevancia para a sociedade. Assim, a exigéncia
de repercussio geral nos recursos extraordinarios é talvez o mecanismo
que estava faltando para uma sintonia quase perfeita entre o controle
abstrato e o controle concreto.

3.2.1 EXIGENCIA DA DEMONSTRAGAO DE QUESTOES
TRANSCENDENTES AOS INTERESSES DAS PARTES

Se ao STT cabe a guarda da Constitui¢do, é de se questionar arazio
de se atribuir efeitos e conseqiiéncias diferentes as decisdes proferidas
pelo Tribunal, conforme o modelo de controle de constitucionalidade. O
fato é que nem todas as questdes julgadas pelo ST em controle difuso
eram relevantes a ponto de justificarem a atribui¢io de efeitos gerais,
como ocorre nas agdes de controle concentrado. Como conferir valor
idéntico a todas as decisdes se nem todas eram igualmente valiosas?

Todas as decisdes proferidas pelo STF deveriam ter a mesma
amplitude e o mesmo valor™, pois, como Corte Constitucional, o STF

74 Nesse sentido, sdo bastante persuasivas as palavras do Min. Francisco Rezek em seu voto proferido na
Questdo de Ordem na ADC 1, em que ele defende a existéncia de efeito vinculante a todas as decisdes
do STF: “Insiste-se em que um dos aspectos sedutores do nosso sistema ¢é o livre convencimento do
Juiz ante o caso concreto e sua prerrogativa de dizer o direito conforme sua consciéncia, a revelia, se
necessario, do que tenham dito tribunais a ele superiores. Isso faz algum sentido na medida em que ¢
ilimitado o fndice de variedade das situagdes concretas: ndo hd um processo igual ao outro no ambito
do confronto entre interesses individuais. Mas pergunto-me se hd algum respeito pelo interesse puiblico
em abonar-se essa forma de rebeldia a decisdes de cortes superiores. Houve uma época — membros mais
antigos desse Tribunal o recordam — em que determinado Tribunal de Justiga, numa prestigiosa unidade

da Federagio, dava-se cronica e assumidamente a desafiar a jurisprudéncia do Supremo a respeito de um
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deveria se ocupar apenas de questdes relevantes e de grande importancia
parao pafs. Todavia, a democratizagio excessiva do recurso extraordinario
acabou desvirtuando o sistema de forma que o STF acabou sendo visto
como um mero tribunal de terceira ou quarta instancia™.

O que ainda separava os dois modelos de controle era a falta de
repercussido geral em muitas das a¢des que chegavam até o STF por
meio de controle difuso, j4 que no controle abstrato essa caracteristica é
presumidamente existente. Entdo, nem todas as questdes julgadas pelo
STF eram de fato relevantes.

Comacriagdodarepercussdogeral comorequisitodeadmissibilidade
do recurso extraordinério, o STF passara a se ocupar apenas de questoes
transcendentes ao interesse das partes, o que é uma grande mudanga no
controle de constitucionalidade Brasileiro. Isso porque esse verdadeiro
filtro de acesso impossibilitara que toda e qualquer questdo constitucional
em controle difuso demande a prontncia do STE.

A repercussdo geral também contribuird para a expansio da
teoria do efeito transcendente dos motivos determinantes. Como
visto anteriormente, a jurisprudéncia do STF tem reconhecido a
transcendéncia dos fundamentos das decisdes em que existe repercussdo
geral, ante o risco de multiplicagio de a¢des sobre a mesma questdo.
Nesse sentido, se o STT julgara apenas recursos extraordindrios em que
hé repercussdo geral, existe uma perspectiva de que todas as decisoes
proferidas nesses recursos tenham efeitos transcendentes.

tema sumulado (um tema, por sinal, menor: a representatividade da ofendida em caso de crime contra
os costumes). O Supremo tinha posigdo firme, constante e uninime a tal respeito, e certo Tribunal de
Justica, porque pensava diferentemente, dava-se a pratica de decidir nos termos de sua prépria convicgio,
valorizando a chamada liberdade de convencimento, prépria de todo juiz ou tribunal. Resultado: todas
essas decisdes eram, mediante recurso, derrubadas por esta casa. Aquilo que deveria acabar na origem,
a luz da jurisprudéncia do Supremo, s6 acabava aqui, depois de um lamentavel dispéndio de recursos
financeiros, de tempo e de energia, num Judiciario ja congestionado e com tempo minimo para cuidar de
coisas novas. [...] Com todo o respeito pelo que pensam alguns processualistas, ndo vejo beleza alguma
nisso. Pelo contrario, parece-me uma situagfo imoral, com que a consciéncia juridica nio deveria, em
hipétese alguma, contemporizar. De modo que me pergunto: faz sentido ndo ser vinculante uma decisao
da Suprema Corte do pafs? Nio estou falando, naturalmente, de fatos concretos, cada um com o seu
perfil, reclamando o esfor¢o hermenéutico da lei pelo juiz que conhece as caracteristicas préprias do caso.
Estou me referindo as hipéteses de pura anlise juridica. Tem alguma seriedade a idéia de que se devam
fomentar decisdes expressivas de rebeldia? A que serve isso? Onde estd o interesse ptblico eis que esse
tipo de politica prospere? (Inteiro teor disponivel em:

75 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. A repercussdo geral da questdo constitucional no recurso extraordinério.

Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre: Sintese, v. 6, n. 34, mar./abr., 2005. p. 96.
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MARCELO ARAUJO e LUCIANO BARROS sustentam que o STF, mesmo
antes da EC.n.45/04, S4 vinha dando tratamento diferenciado ajulgamentos
proferidos em controle difuso que continham uma “repercussio geral” ao
conferir efeito transcendente apenas em alguns casos.™

A exigéncia de repercussido geral é, por si s6, uma mudancga
significativa no controle de constitucionalidade por alterar o manejo
do recurso extraordindrio, que é o instrumento mais importante dentro
do controle difuso. Porém o impacto da repercussdo geral val muito
além disso se ela for vista como ponto de partida para o fortalecimento
de outras mudangas. A criacdo da repercussdo geral provavelmente
implicard na atribuigdo de transcendéncia aos motivos determinantes de
todas as decisdes em recurso extraordinario e, como resultado, podera
ser admitida reclamagio como garantia da autoridade das decisdes do
STT em controle difuso. Também hd uma expectativa da edigido de um
ntmero maior de stimulas vinculantes a partir de decisdes proferidas
em recursos extraordindrios com repercussdo geral™. Como se pode
perceber, existe um potencial ainda maior de evolugio de todo o sistema
de controle de constitucionalidade por traz da repercussio geral.

A repercussdo geral é, portanto, uma das mudangas mais
significativas dentro da tendéncia de se eliminar as barreiras que
distinguiam o controle de constitucionalidade abstrato do concreto.

3.2.2 EFEITOS TRANSCENDENTES DA DECISAO PROFERIDA NO
RECURSO PARADIGMA NO CASO DE RECURSOS EXTRAORDINARIOS
MULTIPLOS COM FUNDAMENTO EM IDENTICA CONTROVERSIA

Nos casos em que houver multiplicidade de recursos extraordinarios
com fundamento em idéntica controvérsia, o CPC (art. 543- B) e o
Regimento Interno do STF prevéem um tramite diferenciado tanto para a
andlise da repercussio geral, quanto em relagio ao julgamento do mérito.

76 ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de; BARROS, Luciano José Pinheiro. O estreitamento da via
difusa no controle de constitucionalidade e a comprovagio da repercussio geral nos recursos
extraordindrios. Disponivel em: <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/recife/teoria_

hermen_marcelo_labanca_e_luciano_barros.pdf>. Acesso em: 8 abr. 2008.
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7 Na sessio plendria em que foram julgados os primeiros recursos extraordindrios com repercussio geral,
em 30 de abril de 2008, o STF editou a quarta simula vinculante sobre os fundamentos da decisdo

proferida no RE 565.714.
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O art. 543-B do CPC prevé o sobrestamento dos recursos
extraordindrios com fundamento em idéntica controvérsia nos tribunais
ou turmas recursais de origem até que o ST se pronuncie sobre o caso.
Serd enviado apenas um ou mais recursos paradigmas™ para que o STF
primeiramente se manifeste sobre a repercussdo geral e, depois, sobre
o mérito, caso o recurso seja admitido. Qualquer que seja a decisdo, ela
vincula os 6rgios inferiores, seja em relagdo a repercussio geral, seja
em relagiio ao mérito. E nesse aspecto que fica clara a finalidade de fazer
com que o STF s6 se manifeste uma tnica fez sobre matérias em que

exista multiplicidade de recursos™.

E interessante observar que, embora o STF j4 tenha firmado
entendimento em relagdo a véarias matérias, é apenas a partir da entrada
em vigor da regulamentacdo da repercussdo geral® que serd possivel
adotar o procedimento previsto no art. 543-B do CPC em relagio aos
recursos multiplos, no sentido de vincular tribunais e turmas recursais.

Inicialmente, é indispensavel a analise quanto a existéncia ou niao
de repercussdo geral em relagio a matéria. Para tanto, basta que o STF
se pronuncie apenas uma vez, quer pela presenca de repercussio, quer
pela auséncia. Como resultado, serdo formadas duas listas as quais serdo
adicionadas novas matérias a medida em que o STF for analisando os
recursos extraordinarios com preliminar de repercussio geral.

Ja nesse ponto, a decisdo do Tribunal é vinculante, pois, nas
matérias em que for declarada a auséncia de repercussio geral, o
6rgio de origem nio podera admitir os recursos extraordindrios sobre
a mesma matéria. O efeito imediato, nesse caso, é bloquear todos os
recursos que nio tenham repercussio geral.

Entretanto, deve-se ressaltar que amultiplicidade de recursos com
tundamento em idéntica controvérsia ja pressupde se tratar de matéria

78 ARAUJO, José Henrique Mouta. A Eficicia da Decisao Envolvendo a Repercussio Geral e os Novos
Poderes dos Relatores e dos Tribunais Locais. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
ano 32, n. 152, out. 2007. p. 186.

-1
©

Supremo Tribunal Federal, Gabinete Extraordinario de Assuntos Institucionais. Repercussio Geral no
Recurso Extraordindrio. Posi¢do: Dezembro de 2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/
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com repercussdo geral®’. Por isso, é provdvel que todas as matérias
em que existam recursos multiplos, ou com potencial multiplicador,
sejam admitidas e julgadas pelo STT, pois a decisdo servird como um
precedente a ser seguido em casos semelhantes.

Uma vez reconhecida a existéncia de repercussdo geral e admitido
o recurso, basta que o STT se pronuncie sobre o mérito uma sé vez. [sso
porque da forma como o art. 543-B previu o procedimento quanto aos
recursos multiplos, os motivos determinantes da decisdo terdo efeitos
transcendentes, o que significa a existéncia de efeito vinculante® quanto
aos fundamentos da decisdo. O curioso é que essa vinculagdo é vélida
tanto para julgamentos futuros, quanto para os processos ja julgados. O
CPC determina que, apés o julgamento do mérito pelo STT, o 6rgio de
origem deverd declarar o recurso prejudicado, caso o acérdio recorrido
seja mantido, ou retratar-se de forma a adequar o acérddo a decisdo do
STT, no caso de reforma. O objetivo claro é que a questdo seja resolvida
ainda na origem, mesmo que para isso o tribunal ou a turma recursal
tenha que alterar o julgamento j4 proferido.

Quanto ao poder de alteragdo da decisdo colegiada ja prolatada,
JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO aponta para a criagio de mais uma
exceg¢io ao art. 463 do CPC, o qual prevé as hipéteses de alteragdo da
sentenca apos a publicagio, e também questiona a constitucionalidade
daregra, pois o juizo de retratagio transferiria, indiretamente, ao 6rgéo
de origem, o juizo de mérito do recurso extraordindrio, o que contraria
o art. 102, 111, da Constitui¢do®.

De fato, restam duavidas quanto ao destino do recurso
extraordindrio nos casos de retratagdo. Como a hipétese nio se encontra
prevista no art. 463 do CPC, o acérddo ndo poderia ser simplesmente
alterado ap6s a decisdo do STTF no recurso paradigma. Tal reforma
s6 seria possivel em sede recursal, mas af a competéncia para julgar o
mérito do recurso extraordindrio é do STF. O mais razoavel é que o
6rgio de origem se retrate, alterando o julgamento, e o recurso nio seja
admitido por falta de interesse recursal superveniente. Dessa forma,

81 MEDINA, José Miguel Garcia. Variagdes Recentes Sobre os Recursos Extraordindrio e Especial —
Breves Consideragoes. In: FUX, Luiz, NERY .]IjNIOR, Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coords.). Processo e Constituigio: Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 1050-1067.

82 ARAUJO, José Henrique Mouta. op. cit., p. 191.

83 Ibid., p. 193.
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evitar-se-la a inconstitucionalidade em razdo do julgamento do mérito
do recurso extraordindrio por outro 6rgdo que ndo o STT.

No futuro, quando o STT ja tiver se manifestado sobre a
repercussio geral em vdrias matérias, espera-se uma redugio drastica
na quantidade de recursos extraordindrios®". Primeiro, porque j4 sera
de conhecimento de todos quais sdo as matérias com e sem repercussiao
geral e, segundo, porque as matérias com repercussio geral ja terdo
sido julgadas, o que obrigara os tribunais e turmas recursais a seguir o
entendimento do STF. Sobrardo apenas as matérias inéditas e os casos
em que os 6rgios inferiores insistirem em nio se retratar.

O efeito transcendente da decisdo proferida no recurso paradigma
no caso de recursos extraordindrios multiplos com fundamento em
idéntica controvérsia aproxima ainda mais os controle concreto e
abstrato. Com a repercussio geral, o STT" s6 precisard se pronunciar
uma UGnica vez sobre a questdo constitucional presente em recursos
multiplos de matéria idéntica. Qualquer que seja a decisdo, quanto a
repercussdo geral ou quanto ao mérito depois de admitido o recurso,
os tribunais e turmas recursais ficam vinculados a decisio do STE,
devendo respeitar os seus fundamentos determinantes. Com isso, os
mecanismos criados pelo CPC restringem o acesso ao STT, que, quando
permitido, demanda um Gnico pronunciamento de forma definitiva, tal
como ocorre no julgamento das a¢des de controle abstrato.

4 CONCLUSAO

A repercussdo geral é uma das mudangas mais significativas
para a modernizagdo do controle de constitucionalidade brasileiro.
Mesmo que se trate de um mero requisito de admissibilidade do recurso
extraordindrio, a sua aplicagio tem um papel fundamental na valorizagio
do STF como Corte Constitucional.

A repercussdo geral ndo pode ser inteiramente compreendida
se analisada de forma isolada. As inovagdes ocorridas nos ultimos
anos abriram caminho para que a nossa jurisdi¢do constitucional
recebesse com naturalidade o instituto da repercussio geral. Os novos
entendimentos jurisprudenciais, juntamente com as recentes alteracoes
legislativas, sdo responsdveis pelo amadurecimento do controle de
constitucionalidade no Brasil e a repercussido geral é apenas parte desse

84 ARAUJO, José Henrique Mouta. op. cit., p. 191.
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processo. Assim, é no contexto da tendéncia de objetivacdo do controle
concreto que a repercussio geral tem que ser analisada.

A reinterpretagio do papel do Senado (art. 52, X, da Constituicdo),
a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, a stimula
vinculante e a legitimidade ampla para a propositura de reclamagio
também em controle concreto sdo alguns exemplos de idéias que se
libertaram da divisdo tradicional entre os dois modelos de controle
de constitucionalidade. Nesse sentido, a repercussdo geral é mais uma
inovagio que contribui para a objetiva¢do do controle concreto.

A repercussdo geral aproxima o controle concreto do controle
abstrato na medida em que introduz elementos do processo objetivo
no tramite do recurso extraordindrio. A primeira mudanca diz respeito
a prépria exigéncia da demonstracgdo de que a questdo constitucional
suscitada é relevante e transcendente ao interesse das partes, o que é
uma caracteristica do controle abstrato. Outra inovagio é a existéncia de
efeito vinculante em relacdo a todas as decisdes proferidas nos recursos
extraordindrios desde a existéncia ou nido de repercussio geral até a
decisdo de mérito. No caso de ndo ser reconhecida a repercussio geral de
uma determinada matéria, todos os tribunais inferiores tem a obrigacdo
de néo admitir o recurso ja na origem. Caso verificada a existéncia de
repercussio geral, a decisdo de mérito também ¢é vinculante na medida
em que todos os tribunais terdo que adequar seus entendimentos a
jurisprudéncia do STT.

O objetivo é fazer com o STT se pronuncie uma tnica vez sobre
cada questdo constitucional, assim como ocorre no controle abstrato.
Se uma determinada regra for declarada inconstitucional pelo STF
no julgamento de um recurso extraordindrio, o mesmo entendimento
deverd ser adotado em todos os casos semelhantes que envolvam a
aplicagdo da referida regra ao caso concreto. Essas alteracoes arriscam
afirmagdes de que o recurso extraordindrio teria sido transformado
em instrumento do controle concentrado, tamanhas as semelhangas
em relagio aos efeitos provocados pelas decisdes proferidas em recurso
extraordinério e em ADI, ADC etc.

Com a repercussdo geral e com todas as mudangas que vém
ocorrendo, as diferengas entre os modelos de controle concreto e
abstrato tendem a desaparecer. Como conseqiiéncia, o controle de
constitucionalidade no Brasil vem se firmando como um modelo de
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controle verdadeiramente misto, caracterizado pela mistura entre os
modelos concreto/difuso e abstrato/concentrado.
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RESUMO: A Emenda Constitucional n® 20/1998 criou o instituto da
isengdo relativa a contribuigio social do servidor publico que optasse por
permanecer no cargo mesmo ja tendo conquistado o direito de se aposentar.
Este instituto ganhou nova versdo com a Emenda Constitucional n°
41/2008, passando a ser chamado de abono de permanéncia.

Embora tais institutos tenham caracteristicas e fins semelhantes,
nio devem ser confundidos, porquanto tém caracteristicas e efeitos
distintos. O abono de permanéncia é de cardter remuneratério,
influenciando, pois, no custeio e no célculo da renda mensal dos
beneficios, o que nio ocorria em relagdo a isengdo, que apenas
desobrigava o contribuinte dos seus O6nus contributivos, ndo
influenciando no custeio e nem na concessio dos beneficios.

PALAVRAS-CHAVE: Regimes proprios de previdéncia social. Isengdo.
Abono de permanéncia.
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢io Federal de 1988 revolucionou o sistema securitario
brasileiro, inaugurando um moderno complexo de a¢gdes que abrigaria a
Satde, a Assisténcia Social e a Previdéncia Social, ao qual o constituinte
chamou de seguridade social.

Mal comegou a vigéncia do sistema recém-inaugurado e ja se
detectava a necessidade de urgentes ajustes no seu contetido, a fim de que
a efetivacdo das desejadas a¢des sociais atingisse os fins objetivados.

Com efeito, as reformas no ambito da Seguridade Social,
especialmente no tocante as questdes previdencidrias, constituem
uma espécie de combustivel para o regular funcionamento do sistema
securitdrio. Isto, em face do seu atrelamento a vida do homem em
sociedade, necessitando seguir os contornos das alteragdes ocorridas
nesse ambiente, ndo sendo privilégio ou maldade de um ou outro
governo que tome a iniciativa de implementar tais reformas, mas
dever institucional.

A primeira modifica¢do constitucional efetuada no sistema
securitario se deu com a Emenda Constitucional n° 3, de 17 de
mar¢o de 1993, incluindo o § 6° ao art. 40 da Constitui¢do Federal,
para estabelecer o cardter contributivo dos regimes préprios de
previdéncia social, nos seguintes termos: “as aposentadorias e
pensdes dos servidores publicos federais serdo custeadas com
recursos provenientes da Unido e das contribui¢des dos servidores,
na forma da lei”.

Logo mais viria a Emenda Constitucional n° 20, de 15 de
dezembro de 1998, iniciando as modificagdes mais substanciais do
sistema securitario, especialmente em relagio a Previdéncia Social, com
sintomadtica repercussio nos regimes de previdéncia dos servidores
publicos titulares de cargo efetivo.

Uma das mais significativas alteracdes implementadas pela
Emenda Constitucional n° 20 foi a transformagio do tempo de servigo
em tempo de contribuicdo e, especificamente no ambito dos regimes
proprios, a transformacdo da aposentadoria por tempo de servigo numa
espécie de aposentadoria com requisitos mistos, qual seja, a aposentadoria
por idade e tempo de contribuigio (CF, art. 40, § 1°, I1I, “a”).
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Antes o servidor se aposentava apenas com o requisito de 35
anos de servigo, se homem, ou 30, se mulher. A partir da mencionada
reforma, além do tempo de contribuigio, teria que contar também, de
forma cumulativa, com uma idade minima de 60 ou 55 anos, se homem
ou mulher, respectivamente. Em torno dessa inovagio vieram outras de
grande repercussio no ambiente dos regimes préprios de previdéncia
social, efetuadas pela prépria Emenda Constitucional n® 20/98, no que
foi seguida pelas Emendas Constitucionais n° 41/03 e 47/05.

Muitas dessas inovagdes encurtaram sobremaneira os direitos
e prerrogativas previdencidrias entfo existentes dos servidores
publicos, tudo em nome do equilibrio financeiro e atuarial. Outras,
porém, de algum modo, amenizaram essas perdas, a exemplo da
isengdo relativa a contribuicdo previdenciaria do servidor publico
que ja houvesse conquistado o direito de se aposentar, mas
preferisse permanecer no exercicio do cargo, criada pela Emenda
Constitucional n® 20/98, consistindo numa espécie de vantagem
pecunidria relativa ao custeio. Essa mesma idéia seria consagrada na
Emenda Constitucional n® 41/2003, mediante a criagdo do abono de
permanéncia, instituto semelhante a isengao.

Pois bem, é sobre esses dois institutos que nos debrugaremos nesta
pesquisa, contudo, sem qualquer pretensio de exaurimento do tema.
Objetivamos apenas fornecer subsidios, sucinta e didaticamente, buscando
de algum modo estabelecer uma sistematiza¢io do tema, de modo a
possibilitar a qualquer leitor, especialmente o servidor publico titular de
cargo efetivo, principal interessado na questdo, uma facil compreensdo
dos dois institutos em destaque, criados no &mbito dos regimes préprios
de previdéncia social pelas Emendas Constitucionais n® 20/98 e n°41/03,
apontando quais as principais implicagdes que a isen¢do e o abono de
permanéncia podem produzir no seu patriménio juridico.

2 AISENGAO E O ABONO DE PERMANENCIA — SEMELHANGA E
DISTINGAO

Como ja destacado, as reformas no ambito securitdrio sdo
imposi¢oes da evolugdo do préprio sistema, quase sempre estando
relacionadas com a questdo do custeio, haja vista a premente necessidade
de manuteng¢ido do equilibrio financeiro e atuarial, de modo a que
os valores arrecadados possam fazer face aos valores utilizados no
pagamento dos beneficios e servigos previdencidrios.
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Apesar de as mudangas verificadas quase sempre serem
prejudiciais aos direitos dos servidores, cuidou-se em estabelecer certas
garantias e prerrogativas aqueles que estivessem no servigo publico
quando da implementagio de cada reforma, tudo em homenagem ao
direito adquirido ou simplesmente em curso.

Nesse diapasdo, foram criadas as “vantagens pecunidrias relativas ao
custeio”, consistentes na zsengdo, fruto da EC n°® 20/1998, posteriormente
transmudada em abono de permanéncia, pela EC n°® 41/2003.

Nio se confundem isencdo e abono de permanéncia. A zsengdo ora
em estudo, como dito, foi instituida em 16 de dezembro de 1998, pela
EC n° 20/1998, vigorando apenas até 20 de maio de 2004, quando foi
transformada em abono de permanéncia, na forma da Lei n® 10.887/04
(§ 1° do art. 16), assim dispondo:

Art. 16 - As contribuig¢des a que se referem os arts. 4°, 5° e 6° desta
Lei serdo exigiveis a partir de 20 de maio de 2004.

§ 1° - Decorrido o prazo estabelecido no caput deste artigo, os
servidores abrangidos pela isen¢do de contribui¢do referida no
§ 1° do art. 8° e no § 5° do art. 8° da Emenda Constitucional no
20, de 15 de dezembro de 1998, passardo a recolher contribuigio
previdencidria correspondente, fazendo jus ao abono a que se refere
o art. 7° desta Lei.

[seng¢do, como instituto de natureza tributéria, constitui causa de
inibi¢do do langamento, excluindo, pois, o respectivo crédito tributério.
Trata-se de uma dispensa legal do tributo. No caso da isengdo ora em
andlise, era afastava a contribuicdo social que seria exigida do servidor,
nas condig¢des especificadas.

Noutro giro, o abono de permanéncia consiste numa vantagem
financeira para o servidor publico efetivo optante pela continuagdo no
exercicio de seu cargo, mesmo j4 tendo cumprido todos os requisitos
para se aposentar, equivalendo tal vantagem ao wvalor da contribuigdo
previdencidria, que ndo serd dispensada como na isen¢do, mas descontada
e devolvida ao servidor, ou seja, a contribui¢do social do servidor serd
recolhida e a0 mesmo tempo devolvido o correspondente valor em forma
de abono, ficando registrado o regular recolhimento da contribuigdo
social para todos os efeitos legais. Esta, alids, fol a motivagdo da
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modificagdo efetuada no instituto pela EC n® 41/03, de isen¢do para
abono pecunidrio, eis que na isen¢do o valor que era acrescido na
remuneracio do servidor nada contaria para efeito de aposentadoria.

Observa-se que toda essa mudanca, de isen¢do para abono
de permanéncia, deu-se por forga da nova sistematica de calculos
da renda mensal do beneticio nos regimes especiais de previdéncia
social, tomando-se como base ndo mais a remuneracio do cargo
efetivo, mas a média aritmética das contribui¢gdes sociais vertidas
ao sistema previdencidrio pelo servidor, a luz do modelo ja adotado
no Regime Geral.

A Lei n° 10.887/04, que regulamenta a EC n® 41/2003, assim
dispde sobre o abono de permanéncia:

Art. 7°- O servidor ocupante de cargo efetivo que tenha completado as
exigéncias para aposentadoria voluntdria estabelecidas na alinea a do
inciso [T do § 10 do art. 40 da Constituigio Federal, no § 5° do art. 2° ou
no § 1° do art. 3° da Emenda Constitucional no 41, de 19 de dezembro
de 2003, e que opte por permanecer em atividade fara jus a abono de
permanéncia equivalente ao valor da sua contribui¢io previdenciaria
até completar as exigéncias para aposentadoria compulsdria contidas
no inciso I do § 1° do art. 40 da Constitui¢do Federal.

Em suma, sendo beneficidrio do abono de permanéncia, o servidor
continuard a recolher a sua contribuigio ao Fundo Previdenciério,
recebendo de volta o valor correspondente em forma de abono. Por
conseguinte o 6rgio de origem do servidor manterd o recolhimento da
correspondente contribuigdo patronal, bem como também suportara o
custo do abono de permanéncia, na forma do art. 75, § 4°, da Orientagdo
Normativan® 01/2007, do Ministério da Previdéncia Social, tudo, tendo
em vista o cardter contributivo e a manuten¢do do equilibrio financeiro
e atuarial do sistema.

Os efeitos financeiros do abono de permanéncia retroagem a data
do cumprimento dos requisitos para obtengido do beneficio, inclusive,
estando sujeito a tributagdo do Imposto sobre a Renda, pois se trata
de uma parcela de natureza remuneratoria, isto é, remunera o servidor
publico por sua permanéncia no servigo, ao contrario da extinta isengéo
que apenas o liberava de tal 6nus, sem qualquer outra implicancia para
efeito de custeio ou beneficio.
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2.1 CONSIDERACOES PONTUAIS ACERCA DA ISENCAO

Estabeleceu a EC n®20/98, no art. 8°, § 1°, que aqueles servidores
Ja em condig¢des de requerer aposentadoria integral pelas regras entdo em
vigor até 16/12/1998, data de publicagio da EC n® 20/98, e optando por
permanecer em atividade, fariam jus a “isen¢do” da respectiva contribuigdo
previdencidria, assim dispondo textualmente:

Art. 8°- £ assegurada a concesso de aposentadoria e pensio, a qualquer
tempo, aos servidores publicos e aos segurados do regime geral de
previdéncia social, bem como aos seus dependentes, que, até a data da
publicagio desta Emenda, tenham cumprido os requisitos para a obtengdo
destes beneficios, com base nos critérios da legislagdo entdo vigente.

§ 1° - O servidor de que trata este artigo, que tenha completado as
exigéncias para aposentadoria integral e que opte por permanecer
em atividade fard jus a isengdo da contribui¢do previdenciaria até
completar as exigéncias para aposentadoria contidas no art. 40, §

1°, 111, “a”, da Constitui¢do Federal.

A legislacdo entdo vigente a que se refere o caput do art. 3°
corresponde a redagio original do art. 40 da CL; que exigia os seguintes
requisitos para a aposentadoria voluntaria com proventos integrais:

a) trinta e cinco anos de servico, se homem, e trinta, se mulher,
com proventos integrais;

b) trinta anos de efetivo exercicio em fungdes de magistério, se
professor, e vinte e cinco, se professora, com proventos integrais;

A isengio na forma acima destacada permaneceria até o servidor
requerer a sua aposentadoria ou até quando viesse a completar as
exigéncias para a aposentadoria da regra geral, prevista no art. 40, §
1°, 111, “a”, da CF, com a sua atual redacdo, que foi dada pela EC n°
20/98, consiste nos requisitos relativos ao tempo de servigo conforme
acima destacados, convertidos em tempo de contribuigio, somados aos
requisitos relativos a idade:

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuigio,
se homem; e
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b)

cingiienta e cinco anos de idade e trinta de contribuigio, se
mulher.

Regra semelhante sobre a “iseng¢do” constou também do art. 8°,
§ 5° da prépria EC n°® 20/98, o qual foi revogado pelo art. 10 da EC n°
41/2003. Assim dispunha o referido art. 8°,§ 5%

Art. 8° (omissis)

L.

§ 5° - O servidor de que trata este artigo, que, apés completar
as exigéncias para aposentadoria estabelecidas no “caput”,

N

permanecer em atividade, farda jus a isencdo da contribuigdo
previdencidria até completar as exigéncias para aposentadoria

contidas no art. 40, § 1°, III, “a”, da Constitui¢do Federal.
(Revogado pela Emenda Constitucional n® 41, de 19.12.2003)

Vé-se que o art. 8° da EC n® 20/1998 previa uma hipdtese de
aposentadoria para os servidores com ingresso no servigo publico até
16/12/1998, com proventos calculados na forma do entdo § 8° do art. 40
(com a redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 20/98, ja alterada
pela EC n° 41/03), ou seja, com base na remuneragdo do servidor
no cargo efetivo em que se desse a aposentadoria. Nesta hip6tese, os
requisitos que deveriam ser cumpridos seriam os seguintes:

a)

cingiienta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e oito
anos de idade, se mulher;

cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se daria a
aposentadoria;

tempo de contribui¢io igual, no minimo, a soma de:

- trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e

- um periodo adicional de contribui¢do equivalente a
vinte por cento do tempo que, na data da publicagio desta

Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante
da alinea anterior.
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Pois bem, como ressaltado, o servidor publico na situagdo acima
demonstrada também faria jus a isencio em relagio a sua contribuigio social.

2.2 CONSIDERACOES PONTUAIS ACERCA DO ABONO DE
PERMANENCIA

A ECn°41/2003 nido repetiu a nomenclatura utilizada pela EC n°
20/1998. Ao invés de isengdo, preferiu chamar de “abono de permanéncia’,
embora guardando as mesmas caracteristicas e os mesmos fins da
“Isen¢do” inventada pela EC n° 20/98, quais sejam, poupar o servidor
do 6nus contributivo e também incentivé-lo a permanecer em atividade,
com o que ganhariam tanto o servidor quanto a Administracdo Publica.
O servidor recebendo maior remuneracio e a Administragdo contando
com um profissional experimentado por mais algum tempo, pagando-
lhe remuneragio ao invés de proventos.

A referida Emenda Constitucional previu o abono de permanéncia em
diversas situagdes. Uma delas indo figurar exatamente nas hipdteses das
regras permanentes do art. 40 da CE, na forma do § 19, assim dispondo:

Art. 40 (omissis).

(R

§ 19. O servidor de que trata este artigo que tenha completado as
exigéncias para aposentadoria voluntdria estabelecidas no § 1°, III,
a, e que opte por permanecer em atividade fard jus a um abono de
permanéncia equivalente ao valor da sua contribuigdo previdenciaria
até completar as exigéncias para aposentadoria compulséria contidas
no § 1° IL. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 41, 19.12.2008).

A hipétese beneficia o servidor que implementa os requisitos da
aposentadoria por idade e tempo de contribuigdo e opta por continuar
em atividade, sendo-lhe outorgado um plus salarial como forma de
incentivd-lo a permanecer no cargo, situa¢io que se estende até o
servidor requerer sua aposentadoria ou completar 70 anos de idade,
quando entdo serd alcangado pela aposentadoria compulsoria.

Outras situagdes de abono de permanéncia figuram no proéprio
texto da EC n° 41, constando das suas regras transitérias, no art. 3°, §
1° e no art. 2°, § 5° assim dispondo:
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Art. 2° Observado o disposto no art. 4° da Emenda Constitucional
n° 20, de 15 de dezembro de 1998, é assegurado o direito de opgdo
pela aposentadoria voluntédria com proventos calculados de acordo
com o art. 40, §§ 8° e 17, da Constituigido Federal, aquele que tenha
ingressado regularmente em cargo efetivo na Administragio Publica
direta, autdrquica e fundacional, até a data de publicagdo daquela
Emenda, quando o servidor, cumulativamente:

I - tiver cinqiienta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e oito
anos de idade, se mulher;

IT - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a
aposentadoria;

III - contar tempo de contribuigdo igual, no minimo, a soma de:
a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e

b) um perfodo adicional de contribui¢do equivalente a vinte por
cento do tempo que, na data de publica¢io daquela Emenda, faltaria
para atingir o limite de tempo constante da alinea a deste inciso.

C.0;

§ 5% O servidor de que trata este artigo, que tenha completado as
exigéncias para aposentadoria voluntédria estabelecidas no caput,
e que opte por permanecer em atividade, fard jus a um abono de
permanéncia equivalente ao valor da sua contribuigio previdencidria
até completar as exigéncias para aposentadoria compulséria contidas
no art. 40, § 1°, 11, da Constituigio Federal.

Art. 8° E assegurada a concessio, a qualquer tempo, de aposentadoria
aos servidores publicos, bem como pensdo aos seus dependentes,
que, até a data de publica¢io desta Emenda, tenham cumprido todos
os requisitos para obtengdo desses beneficios, com base nos critérios
da legislagdo entdo vigente.

§ 1° O servidor de que trata este artigo que opte por permanecer
em atividade tendo completado as exigéncias para aposentadoria
voluntdria e que conte com, no minimo, vinte e cinco anos
de contribuigido, se mulher, ou trinta anos de contribuigio, se
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homem, fara jus a um abono de permanéncia equivalente ao valor
da sua contribuigdo previdencidria até completar as exigéncias
para aposentadoria compulséria contidas no art. 40, § 1°, II, da
Constitui¢do Federal.

Além das previsdes constitucionais acima colacionadas e das
disposi¢des da Lei n° 10.887/04, o abono de permanéncia é ainda objeto
de disciplinamento especifico pela Orientagdo Normativa MPS/SPS n°
1, de 23 de janeiro de 2007 (DOU de 25/01/2007), no seu art. 75 e
pardgrafos, constando expressamente do § 4° que a concessio do abono
de permanéncia com base em determinada regra de aposentadoria ndo vincula
o servidor a aposentar-se por esta mesma regra, podendo aposentar-se por
qualquer outra, desde que cumpridos os respectivos requisitos legais.

3 CONCLUSAO

O abono de permanéncia, bem como a extinta isen¢io, estdo
vinculados a dois objetivos, quais sejam:

a) incentivar o servidor que implementou os requisitos para
aposentar-se a permanecer na atividade do seu cargo, adiando
a aposentadoria; e

b) promover maior economia ao Estado que, com a permanéncia
do servidor na atividade, consegue postergar no tempo a
dupla despesa com o pagamento de proventos e remuneragio
ao servidor que ocuparia a vaga deixada.

A modificagdo introduzida na isengéo, pela EC n° 41/083,
transformando-a em abono de permanéncia, deveu-se sobretudo as
mudangas nos critérios para o cdlculo dos proventos, que passaram a ser
pela “média aritmética simples” das maiores remuneragdes utilizadas
como base para as contribuigdes do servidor aos regimes de previdéncia
a que esteve vinculado, em substituigdo a regra da remuneragido do
cargo. Assim, transformou-se o beneficio pecunidrio de isen¢do em
abono, a fim de que o servidor continuasse a verter sua contribui¢io
para o Fundo Previdencidrio, cabendo ao respectivo ente publico pagar-
lhe o abono no mesmo valor da contribui¢io.

Ao contrério da isengdo, com o abono de permanéncia ndo ha
solu¢do de continuidade ou lacunas na vida contributiva do servidor,
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o que lhe seria desfavoravel no resultado da média aritmética simples,
quando dos célculos do futuro beneficio, consistindo, pois, o abono,
como o proprio nome diz, em bonus, um “plus”, eis que ha ganho
na remuneragio, e nio em simples causa de inibi¢do do langamento,
excluindo o respectivo crédito tributdrio, com era a isencio.

Substituto da isencdo, como ji declinado, o abono constitui
beneficio de cardter pecunidrio relativo ao custeio, consistente em
estimulo financeiro conferido ao servidor que ja poderia requerer
sua aposentadoria voluntiria, mas opta por permanecer no exercicio
do cargo, postergando o direito conquistado. Traz vantagem para o
servidor, que terd um ganho salarial a mais, e para a administragio
publica, que ndo necessitara contratar um novo servidor, adiando as
despesas com o pagamento dos correspondentes proventos.

Tanto a isengdo, quando existiu, quanto o abono de permanéncia,
s6 alcancam as hipéteses de aposentadoria voluntdria. E isto, por
uma questdo muito ébvia: a concessio da referida espécie de beneticio
envolve a op¢do do servidor de permanecer no exercicio do seu cargo,
mesmo ja tendo conquistado o direito de requerer a aposentadoria.
Esta disposi¢do de vontade nio ocorre em relagio a aposentadoria de
cardter compulsério, como é o caso da aposentadoria por invalidez e da
aposentadoria aos setenta anos de idade.

Importante destacar que nio se inclui neste rol as novas aquisigdes
da aposentadoria prevista no art. 40, § 1°, inciso 11, alinea “b”, da CF/8s,
qual seja, a aposentadoria proporcional por idade. Esta, apesar de se tratar
de uma espécie de aposentadoria voluntaria, ndo da direito ao beneticio na
forma do § 19 do art. 40, por falta de previsio legal. Entretanto, aqueles
que a conquistaram até 31 de dezembro de 2003, com base nos critérios
da legislacdo entdo vigente, desde que contando com, no minimo, vinte
e cinco anos de contribuigdo, se mulher, ou trinta anos, se homem,
tazem jus ao destacado abono, que durard até o servidor se aposentar
voluntariamente ou até completar 70 anos de idade, com fundamento no
art. 3°, § 1°,da ECn®41/038 e no art. 75, § 1°, da ON/MPS n° 1/07.
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RESUMO: Atentando para o movimento legislativo mundial de
prote¢do dos consumidores, os paises do MERCOSUL passaram
a editar leis especificas sobre essa matéria. No entanto, em razio
dos diferentes estdgios de evolugdo, as legislagdes consumeristas
dos pafses do bloco apresentam muitas assimetrias, o que causa
prejuizos contundentes aos consumidores e obstaculiza o processo de
integragdo. Em face disso, é imperioso um estudo sobre as legislagdes
defesa do consumidor dos Estados-Partes do MERCOSUL e sobre
as perspectivas de harmonizacdo dessas codificagdes. O presente
trabalho dedica-se, portanto, a afericdo dos graus de protegio
conferidos por cada uma dessas legislagdes consumeristas e a andlise
da necessidade da sua harmonizagdo, como etapa necessaria ao
processo de integracdo do Bloco. Ao final, conclui-se a harmonizagdo
das legislagdes consumeristas nos paises do MERCOSUL é medida
necessaria ao recrudescimento do Bloco.

PALAVRAS-CHAVE: Harmonizagio. Leis. Consumidor. Necessidade.
Mercosul.
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1 INTRODUCAO

A natural evolugio do Direito do Consumidor e o prioritario
tratamento que vem sendo dado aos consumidores nas legislagdes dos
Estados culminaram por chancelar o entendimento de que é necessario
proteger o consumidor contra os abusos dos fornecedores, sobretudo
quando se trata de consumo transfronteirigo, em que aquele fica ainda
mais vulnerdvel. Com efeito, se ha pouco tempo ainda se discutia o
surgimento e a extensdo da aplicagdo das legislagcdes consumeristas
dentro de cada pafs, hodiernamente se questiona a sua incidéncia nas
relagdes de consumo estabelecidas entre partes de diferentes paises.

Em face do crescente avango nas relagdes de consumo no
ambito dos paises do MERCOSUL, coroldrio do processo de
integragdo, faz-se necessdria a andlise da harmonizagio das leis
protetivas do consumidor no dmbito dos paises do MERCOSUL,
com vista a defesa dos interesses dos individuos e a evolug¢do no
processo de integragdo do MERCOSUL.
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2 DO SURGIMENTO DA PROTECAO DO CONSUMIDOR NO
MERCOSUL

Alicergados nesse novo movimento de protegio aos consumidores,
e desvencilhando-se do dogma do liberalismo contratual, os paises do
MERCOSUL' passaram a editar leis especificas sobre as relagdes de
consumo, reconhecendo que estas ndo podem ser tratadas de maneira
similar as relagdes comerciais comuns. Tais legisla¢des deram a matéria
regramento proprio, a fim de melhor proteger os consumidores contra
os abusos cometidos pelos comerciantes.

No Brasil, a prote¢do ao consumidor estd inserida na prépria
Constituigdo Federal de 1988, em seus arts. 5°, inc. XXXII, e 170, inc. V.
Oinc. XXXII do art. 5° da Constituigdo prevé que “O Estado promover4,
na forma da lei, a defesa do consumidor”, impondo ao Estado o dever de
intervir nas relagdes de consumo que se estabelecem entre consumidor
e fornecedor, entdo mitigando a regra do lazssez-faire, laissez passeur. O
art. 170, inc. V, da Constitui¢do Federal traz a defesa do consumidor
como um principio da ordem econdémica.”

Atendendo ao disposto no art. 48 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias, que prevé que o Congresso Nacional,
dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicdo, elaboraria
o Cédigo de Defesa do Consumidor, foi promulgada, em 11 de setembro
de 1990, a Lei n.° 8.078/90, cuja redagio foi fortemente marcada pelo
direito comparado, notadamente o direito norte-americano e alegislacgdo
harmonizadora da Unido Européia.” Com a entrada em vigor dessa Lei,
as relagdes de consumo, que antes recebiam regulamento pelo direito

1 O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) foi criado pelo Tratado de Assungio, de 26 de margo de
1991, tendo como Estados-Partes Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. O objetivo desse acordo é a
realizagdo progressiva de um mercado comum entre os seus paises membros. O quadro institucional
do MERCOSUL foi, posteriormente, aperfeigoado pelo Protocolo de Ouro Preto, de 17 de dezembro de
1994, que criou a estrutura definitiva. Em 4 de julho de 2006, foi assinada a adesdo plena da Venezuela ao
MERCOSUL. No entanto, a vigéncia desse Acordo ficou condicionada a sua aprovagio pelos parlamentos
dos paises integrantes do Bloco, o que ndo ocorreu até o momento, razio pela qual a Venezuela ainda nao
integra o MERCOSUL.

2 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio 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: [...] V — Defesa do consumidor;”

3 GRIZARD FILHO, Waldyr. A defesa do consumidor no MERCOSUL. O paradigma brasileiro e o
Protocolo de Montevidéu: identidade e diferengas. Revista Juridica, Porto Alegre, RS, ano 49, n. 284, p.
85-49, jun. 2001. p. 40.
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civil comum, passam a ter regulamentacgio prépria, de forma a melhor
atender os interesses do consumidor.*

A Constituigdo da Republica Argentina, promulgada em 1994,
aborda a “defesa do consumidor” em seu capitulo segundo, ao tratar
dos denominados “novos direitos e garantias”. Prevé, no art. 42, que
sdo direitos do consumidor a protec¢do da satde, da seguranca e dos
interesses econdmicos, a informagdo adequada e verdadeira sobre
produtos e servigos postos no mercado de consumo, em atendimento aos
principios da liberdade de escolha, do equilibrio das relagdes de consumo
e da dignidade de tratamento aos consumidores. No art. 43, § 2.° a
Constitui¢do Argentina traz um rol de legitimados a promover as a¢oes
judiciais na defesa dos interesses difusos e coletivos dos consumidores.

Em nivel infraconstitucional, vige, na Argentina, a Ley de Deféensa
del Consumidor, de n.” 24.240, promulgada em 1993 e alterada pelas Leis
n.° 24.568/1995, n.° 24.787/1997 e n.° 24.999/1998 e n.° 26.361/2008.
Em muitos pontos, a legislagdo argentina e a brasileira apresentam
similitudes. Esta, no entanto, apresenta um maior grau de protegio e de
abrangéncia, sobretudo no concernente a reparacdo dos danos causados
por vicios e defeitos dos produtos.

A Constitui¢do Nacional do Paraguai faz expressa referéncia a
politicas de defesa do consumidor nos seus arts. 27, 38 e 72. Legislagio
infraconstitucional sobre a matéria, contudo, apenas veio a ser
promulgada em 1998, com a Lel n.° 1.834, denominada Ley de Deféensa
del Consumidor y del Usudrio, que é baseada no projeto do Protocolo de
Defesa Comum do Consumidor no Mercosul, elaborado pelo Comité
Técnicon.” 7 (CT 7) em 1997 e que acabou néo sendo aprovado.

Observa-se, também, que muitos artigos da legislagdo
consumerista paraguaia reproduzem dispositivos do Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor e também da lei argentina.

O Uruguai, diversamente do que ocorre nos demais Estados-
Partes do MERCOSUL, ndo prevé expressamente a prote¢do ao
consumidor em sua Constitui¢do Nacional, de 1997. Somente nos arts.

4 As disposi¢oes da Lei n.° 8.078/90 nio sio incompativeis com as normas do Cédigo Civil brasileiro (Lei n.°
10.406/2002) que tratam da mesma matéria, uma vez que estas continuam sendo aplicadas as relagdes civis
comuns. O que se faz é apenas a solugéo da aparente antinomia das normas pelo critério da especialidade,

prevalecendo, quando se tratar de relagdo de consumo, aquela Lei, por ser mais especifica (lex specialis).
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24, 44 e 52 é que se pode ver a matéria sendo abordada, o que é feito
de maneira muito branda. Além disso, esse pais foi o ultimo do Bloco
a promulgar uma legislacdo especifica sobre defesa do consumidor, o
que fez em 1999, com a Lei n.° 17.189, que entrou em vigor em junho
de 2000, e acabou sendo revogada e substituida pela Lel n.” 17.250,
a Ley de Defensa del Consumidor, publicada em 17 de agosto de 2000.”
Até a entrada em vigor da Lel n.” 17.189 (atualmente revogada), as
relagdes de consumo eram reguladas pelo Cédigo Civil de 1969, que
havia sofrido apenas algumas alteragdes.

Conclui-se, a partir da andlise do ordenamento juridico dos paises
membros do MERCOSUL, que todos eles possuem legislacdo especifica
em matéria de direito do consumidor. Cotejando-se essas legislacdes,
observa-se que elas apresentam muitas assimetrias,” mormente em
relagio a questdo da responsabilidade civil dos fornecedores em razio
de vicios ou defeitos dos produtos.”

3 NECESSIDADE DE HARMONIZAGAO DAS LEGISLACOES

O consumidor, que ja é parte vulnerdvel em um contrato de consumo
interno, torna-se ainda mais vulnerdvel quando se trata de comércio
transfronteirigo, 8 pois, na maioria das vezes, desconhece a lei aplicavel a
sua relacdo de consumo e a jurisdi¢do que atuard, sendo-lhe extremamente
prejudicial a disparidade de protecdo das legislagdes consumeristas.

De outro lado, a grande diversidade do regramento da matéria,
demonstrada acima, acaba, muitas vezes, por prejudicar a livre

<N

O projeto dessa Lei, no entanto, existia desde 1989, como informa Gustavo Ordoqui Castilha (In: Algunas
reflexiones sobre la proteccién al consumidor en la contratacién por adhesion a condiciones generales.
In: FACULDAD DE DERECHO, Montevidéu. Cuaderno n° 17: Aspectos juridicos de la defensa del
consumidor. Montevidéu: Faculdad de Derecho, 1991. p. 47-78. p. 72).

6 Os paises associados a0 MERCOSUL Bolivia e Chile apresentam um menor nivel de protegio do que os pafses
membros, devendo, se pretendem realmente tornarem-se membros do Bloco, aumentar o nivel de protegdo ao
consumidor, aproximando-se, a0 maximo, do patamar de prote¢io que é dado por Brasil e Argentina.

7 Sobre o tema, ja dissertei em outra oportunidade: A responsabilidade civil do fornecedor por vicios dos
produtos no Cédigo de Defesa do Consumidor. In Consulex, Brasilia, ano 20, n. 18, p. 5-7, 2006.

8 A vulnerabilidade do consumidor, que se torna ainda mais evidente em um processo de integragio entre
pafses, também ¢é reconhecida na Declaragdo Presidencial dos Direitos Fundamentais dos Consumidores
do MERCOSUL, firmada pelos governos dos quatro paises membros na cidade de Floriandpolis em 15
de dezembro de 2000: “... em um processo de integragio, com a livre circulagao de produtos e servigos, o
equilfbrio na relagéo de consumo, baseado na boa f¢é, requer que o consumidor, como agente econémico e

sujeito de direito, disponha de uma protegio especial em atengdo a sua vulnerabilidade”.
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concorréncia entre as empresas dos paises membros do MERCOSUL,
a medida que as empresas que se localizam num pais onde ha um menor
grau de prote¢io do consumidor certamente produzirdo determinado
produto com prego menor em relagio aquelas situadas em paises onde a
prote¢io do consumidor é maior.

Com isso, hd necessidade de que estes paises protejam suas
empresas e seus consumidores, obstando a livre concorréncia e, por
conseguinte, o comércio intrabloco.

O intervencionismo Estatal, nesse caso, é amparado pelo préprio
Tratado de Assungdo (1991), que autoriza as restri¢cdes tendentes a
proteger a vida e a saide das pessoas, tendo em vista, ainda, que um
dos fins do Tratado é a melhora da qualidade de vida dos habitantes
dos quatro paises.” Por conseguinte, obstaculiza-se o avango do bloco
rumo a almejada zona de livre comércio, pois a isengdo de entraves
alfandegdrios pressupde a harménica evolu¢io juridica de diversas
areas, dentre as quais a do consumidor.

Outrossim, admitindo-se que a qualidade do produto é diretamente
proporcional ao grau de protecdo que é dado pela legislacdo do pafs onde
a empresa tem a sua sede, aquilata-se que o menor grau de protegdo do
consumidoracaba, ainda, por obstaculizar aexpansdo das relagdes comerciais
do Bloco com outros parceiros, como ¢é o caso da Unido Européia, uma
vez que os pafses mais desenvolvidos prezam pela qualidade dos produtos
que adquirem.'” Com efeito, “A garantia da qualidade homogénea e coesa
dos produtos propicia ao bloco a criagdo de uma ‘marca MERCOSUL,
relacionada a um simbolo de qualidade compativel com os mercados
europeus e norte-americanos, principais parceiros do bloco.”"!

Portanto, normas adequadas aos padrdes internacionais
contribuem para a inser¢io competitiva das economias dos Estados-

9  ARRIGUI, Jean Michel. La proteccién de los consumidores y el MERCOSUR. Revista de Direito do
Consumidor, Sio Paulo, SP, n. 2, p. 124-136, 1992. p. 134

10 “Concretamente, porque quien responde en ciertas circunstancias, aun en ausencia de culpa, incluye en los
costos generales de produccion los eventuales resarcimientos derivados de la defectuosidad de los bienes
comercializados, conformando un rubro sumamente incidente sobre la fijacién de los precios. Entonces
nace una disparidad de los costos con relaciéon a quien solo responde de un obrar culpable, creandose,
por tanto, condiciones desiguales de concurrencia entre productores de diversos pafses.” (STIGLITZ,

Gabriel A. Proteccion juridica del consumidor. Buenos Aires : Depalma, 1986. p. 9)

11 FELLOUS, Beyla Esther. Prote¢io do Consumidor no Mercosul e na Unido Européia. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 27.
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Partes no mercado mundial, sendo que as assimetrias, nesse aspecto,
tém um claro impacto na competitividade econdmica."

4 A TENTATIVA DE UNIFICAGAO

Tendo em vista os 6bices gerados pela diversidade do grau de
prote¢do aos consumidores, o0 MERCOSUL, através do Grupo Mercado
Comum (GMC), passou a editar normas que versavam sobre aqualidade dos
produtos, no intuito de proteger a satde e a seguranga dos consumidores. A
guisa de exemplo, pode-se citar as Resolugdes 31/92, 19/93, 46/93, 83/93,
91/93 e 55/94 sobre aditivos permitidos em alimentos, a Resolugio 19/93
sobre colorantes permitidos, a Resolu¢do 56/94 sobre toxinas no leite e
farinhas, as Resolugdes $1/98, 82/93, 63/94 sobre qualidade do leite.

A despeito de sua importéancia, as regras sobre a qualidade
dos produtos nio se fazem suficientes para uma efetiva protegdo ao
consumidor e para a reversdo do quadro deficitdrio acima exposto.
Assim, foram editadas, pelo GMC, a Resolugdo 128/96, relativa a
defini¢do de consumidor, fornecedor e de relagio de consumo e servigo;
a Resolugdo 124/96, prescrevendo uma lista ndo exaustiva de direitos
bésicos do consumidor; a Resolugéio 125/96, prevendo normas sobre os
niveis de qualidade, riscos, satide e seguranca dos produtos e servigos,
bem como o dever do fornecedor de informar sobre esses riscos; a
Resolugdo 126/96, relativa ao regime de publicidade enganosa; e a
Resolugdo 127/96, dispondo sobre garantias contratuais.

No entanto, era necessiaria a edigdo de normas que também
disciplinassem outros aspectos da relagio de consumo, como a questio
das cldusulas abusivas, a garantia legal contra vicios do produto, a
responsabilidade civil etc.

A par disso, tentaram-se uniformizar as legisla¢des, criando-se
uma legisla¢do consumerista inica para todos os paises do MERCOSUL.
Foi elaborado, entdo, pelo CT 7, em 1997, o Protocolo de Defesa do
Consumidor no MERCOSUL.

Entretanto, o projeto desse Protocolo trazia uma prote¢do ao
consumidor menor do que a que é ofertada pelo Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor. Ndo podendo o Brasil regredir em matéria de

12 LORENZETTI, Ricardo. La relacién de consumo: conceptualizacién dogmitica en base al Derecho del
MERCOSUR. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, SP, n. 21, p. 09-31, jan.-mar. 1997. p. 9-10.
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prote¢do ao consumidor, uma vez que ndo pode haver um retrocesso
em matéria de direitos fundamentais, a eventual internalizacdo desse
tratado seria manifestamente inconstitucional.

Aliado a esse fator, houve uma enorme mobilizagio das entidades
civis de defesa do consumidor no sentido de obstar a unifica¢do das
legislagdes consumeristas, destacando-se o Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor (Brasilcon),18 as associagdes civis de
ambito nacional, os Programas Estaduais de Prote¢do ao Consumidor
(Procons) e o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec)."

Com isso, a tentativa de uniformizagio da legislagdo consumerista no
MERCOSUL acabou fenecendo.

5 PERSPECTIVAS DE CONTINUIDADE RUMO A HARMONIZAGAO DAS
LEGISLACOES CONSUMERISTAS DOS PAISES DO MERCOSUL

Nio obtendo éxito os ideais de unificagio das legislagdes consumeristas,
foi modificada a metodologia de trabalho do CT 7, que passou a propor
mudangas legislativas somente sobre temas especificos. Optou-se, assim, por
harmonizar temas pontuais, ao invés instituir um documento tnico."”

Essas normas supranacionais tém importéancia fundamental no
processo de harmonizagio e na defesa do consumidor, visto que impdem
aos paises o dever de, paulatinamente, reduzir as diferengas e aumentar
o nivel de prote¢do ao consumidor e da qualidade dos produtos,
diminuindo o risco de danos.

A criagdo de um Mercado Comum implica, conforme explicita o
Tratado de Assuncio (art. 1.°), a harmonizagio das legislagdes por meio
de alteragio dos principios internos de cada pafs membro e da adaptagio
das legislagdes consumeristas locais & nova ordem comunitaria.

Ademais, nesse processo de integragdo, o consumidor é um
importante agente econdmico, & medida que todo o processo de
Importacdo e exportagio tem como objetivo final o consumo.

13 Por exemplo: BRASILCON. Manifestagio do BRASILCON sobre o Projeto de Protocolo, de 4 de dezembro
de 1997. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, SP, n. 23-24, p. 536-560, julho-dezembro 1997.

14 TERUCHKIN, Sénia Unikowsky. Os impasses na harmonizagao dos direitos do consumidor no Mercosul.
Indicadores Econémicos FEE, Porto Alegre, RS, v. 25, n. 8, p. 220-231, dez. 2000. p. 225.

15 Ibidem. p. 226.
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Por tais razoes, as legisla¢des de protecdo do consumidor da
Argentina, Paraguai e Uruguai devem evoluir para atingir o patamar
de prote¢do conferido pelo Brasil, que é o pais que possui a lei
consumerista mais protetiva dentre os paises do MERCOSUL e uma
das mais protetivas do mundo.'® O Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor deve servir de paradigma, a fim de operar um processo
de ascensdo no nivel de prote¢do do consumidor com relagdo as
legislagdes dos demais paises do Bloco.

De qualquer forma, o reconhecimento da necessidade de protegao
do consumidor como forma de protegio do individuo e como medida
necessdria para o processo de integracdo jd é um grande passo para
a evolucdo do integracionismo em matéria de direito do consumidor.
E essa consciéncia dos quatro pafses do bloco se tornou evidente
quando, admitindo que “a defesa do consumidor é um elemento
indissocidvel e essencial do desenvolvimento econémico equilibrado
e sustentavel do MERCOSUL” e que “se devem realizar esfor¢os no
MERCOSUL a favor da harmonizagio das legislagdes nacionais de
defesa do consumidor”, os governadores dos paises membros do Bloco
firmaram, em 15 de dezembro de 2000, na cidade de Florianépolis/
SC, a Declaragdo Presidencial dos Direitos Fundamentais dos
Consumidores do MERCOSUL. Embora sem forc¢a imperativa, esse
diploma representa a vontade dos chefes de governo de avangar no
sentido da protegdo ao consumidor.

Malgrado as intengdes expressas na Declaragio, a resisténcia do
Uruguai no avango em relagio a protegio do consumidor vem impedindo
os demais paises do MERCOSUL de evoluir nesta matéria, dificultando
a harmonizacdo legislativa dos paises do bloco, pois esta pressupde o
consenso dos Estados membros. Ademais, o baixo protecionismo ao
consumidor acaba sendo duplamente prejudicial aos seus consumidores,
pois, além de gozarem de um baixo grau de protegio, ainda se tornam
um receptaculo de todos aqueles produtos de baixa qualidade que estio
proibidos de circular em outros paises.

Portanto, se os paises do MERCOSUL realmente almejam avangar
no processo integracionistae proteger os seus cidadaos, devem harmonizar
as suas legislagdes consumeristas, de forma a se aproximar do nivel de
protecdo ao consumidor que é ofertado pela legislacdo brasileira.

16 op. cit, p. 222.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O surgimento de uma sociedade de massa alterou substancialmente
o contetido dos principios que eram tradicionalmente aceitos, o que causou
algumas disparidades no regramento da matéria pelos pafses em face dos
distintos graus de evolugdo, néo sendo diferente no ambito do MERCOSUL.

Apbés uma andlise comparativa das legislagdes consumeristas
desses pafses, aquilata-se que elas possuem muitas assimetrias, o que
nio deve constituir obstaculo intransponivel para o consumidor obter a
tutela juridica de que necessita. No entanto, adquirir produtos nos outros
paises acaba por ser um 6nus para o consumidor, fator que culmina em
obstaculizar o avango nas relagdes de consumo entre os paises do Bloco.

Origorismo com que é tratada a questdo da prote¢io do consumidor,
como, por exemplo, a da responsabilidade civil dos fabricantes, seja pelo
aspecto material ou processual, faz impor, com maior ou menor severidade,
o dever de qualidade dos produtos colocados no mercado, com reflexo na
seguranca dos consumidores e na livre concorréncia para as empresas.

Certamente, o dnus de elaborar produtos mais seguros e isentos de
vicios, e de indenizar o consumidor em caso de ocorréncia de danos, tém
como coroldrio 16gico o aumento no custo da produgio e, por conseguinte,
o aumento imediato no pre¢o do produto. Assim, nos paises onde ha
uma legisla¢do mais protetiva ao consumidor, os fabricantes e os demais
fornecedores langam no mercado produtos com prego mais elevado.

Esse fator de desigualdade na concorréncia entre as empresas dos
Estados-Partes do MERCOSUL acaba por obstaculizar o processo de
integragdo econdmica, a medida que o Estado com maior rigorismo legislativo
tem de intervir para assegurar que as suas empresas no sofram prejuizos em
prol da qualidade e seguranga dos produtos e da protecio ao consumidor.

O avango dos paises em relagio ao nivel de protegio ao consumidor,
bem como a harmonizagio das legislagdes nesse ramo do direito, é, pois,
uma necessidade premente tanto para os consumidores como para o
recrudescimento do processo de integragdo do MERCOSUL. Se os paises
membros do Bloco realmente tencionam avangar no processo de integracio,
devem harmonizar suas legisla¢des consumeristas, sempre aumentando o
grau de protegio ao consumidor, com vista a proporcionar a livre circulagio
de mercadorias sem prejuizos para a sadde e integridade fisica dos cidadaos.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo analisar o valor probatério
da sentenga proferida pela Justiga do Trabalho no dmbito da relagdo
juridica previdenciaria, para o fim de comprovagio do tempo de
servigo perante a Previdéncia Social, nos termos do art. 55, § 3°, Lei
8.213/91.

Inicialmente, dissertou-se a respeito dos institutos da filiagido
e da inscrigdo dos segurados obrigatérios ao RGPS e os respectivos
meios de comprovagdo, especialmente a situagdo dos segurados
obrigatérios que se vinculam ao sistema pelo mero exercicio
de atividade remunerada prevista em lei (segurado empregado,
empregado doméstico e trabalhador avulso).

O ajuizamento de reclamatéria trabalhista na Justica do
Trabalho, visando o reconhecimento do vinculo de emprego, tem sido
o meio de prova mais comum, almejado pelos segurados obrigatérios
que possuem a filiagdo automatica ao RGPS pelo mero exercicio de
atividade remunerada, tendo em vista que as defini¢des utilizadas pela
legislagdo previdencidria para os segurados empregado, doméstico
e trabalhador avulso sdo as mesmas utilizadas pelo Direito do
Trabalho.

Sem a pretensdo de exaurir o tema, mas de estimular o debate,
destacou-se o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia a respeito
do valor probatério do vinculo de emprego reconhecido por forga
de sentenca trabalhista perante a Previdéncia Social, ressaltando
os requisitos para a comprovagio do tempo de servigo, que exige a
conjugacio do inicio de prova material e prova testemunhal.

Em que situagdes a sentenga trabalhista servird como meio
de prova do vinculo do empregado perante a Previdéncia Social? A
sentenga tera eficicia plena em face do Instituto Nacional do Seguro
Social como prova da filiagdo do segurado empregado ao RGPS e do
respectivo tempo de servigo prestado?
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2 BREVES CONSIDERAGOES ACERCA DA FILIACAO E DA INSCRIGAO
DO SEGURADO AO REGIME GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL .

Os segurados obrigatérios da previdéncia social sdo divididos em
cinco classes: empregado, empregado doméstico, contribuinte individual,
trabalhador avulso e segurado especial, nos termos do art. 11 da Lei
8.213/91. Sdo ditos obrigatérios os referidos segurados, em razio de
que a previdéncia social estd organizada sob a forma de regime geral, de
cardter contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, de acordo com o caput do
art. 201 da Constituigdo Federal.

A filiagdo ao Regime Geral de Previdéncia Social podera
decorrer do exercicio de atividade remunerada tipificada em lei' e/ou
do recolhimento das contribui¢des previdencidrias. Para os segurados
empregado, empregado doméstico, trabalhador avulso e segurado
especial, a filiagdo decorre do exercicio de atividade remunerada prevista
em lei, que assegura ao individuo a sua vinculag¢do independentemente da
sua vontade, em face do cardter compulsério do regime previdencidrio.
De outro turno, em relagéo ao contribuinte individual, a sua filia¢do
nio decorre s6 do mero exercicio de atividade remunerada tipificada
em lei, mas também do recolhimento das respectivas contribuigoes.
Excepcionalmente a lei afasta a obrigatoriedade de filiagdo em relagdo
ao segurado facultativo, devido ao fato de que ele ndo exerce atividade
remunerada, de modo que é facultada a sua vinculagio ao RGPS
mediante a inscri¢do e o pagamento da primeira contribuigao.

Simone Barbisan Fortes® sintetiza as regras de filiagdo dos
segurados ao RGPS:

1 “No caso dos segurados obrigatérios, o fato que opera a vinculagio ao Regime Previdenciario é o exercicio de
atividade laborativa elencada na lei previdencidria. O Simples exercicio de uma dada profissdo — fato para o que
é relevante a presenga da vontade do exercente — determina o vinculo obrigatério com a Previdéncia Social,

operando-se uma filiagao ope legis — cuja ocorréncia e cujos efeitos nio dependem da vontade do segurado.

Em outras palavras, se uma atividade profissional for elencada na legislagio previdenciaria, com previsio
de que seu exercicio torna o trabalhador segurado obrigatério do regime previdencidrio, a filiagao
ocorre por fora da lei, que também dispde sobre seus efeitos. O exercente da atividade laborativa — agora
segurado —ndo tem ao seu alvedrio nem a possibilidade de escolher filiar-se ou nao, nem tampouco dispor
sobre o contetido da relagdo previdencidria” (Direito da Seguridade Social: prestagdes e custeio da previdéncia,

assisténcia e Saiide. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2005, p. 57-58).

2  FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: prestagdes e custeio

da previdéncia, assisténcia e satide. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 85.
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A natureza da filiagio é obrigatéria (segurados obrigatérios) ou
facultativa, nos termos da lei. Assim, como regra geral, a filiagdo do
segurado obrigatério é automatica, dependendo apenas do exercicio
da atividade laborativa legalmente prevista, conforme explicita o
art. 20, pardgrafo tnico, do Decreto 3.048/99. J4 para os segurados
facultativos, a filiagdo ocorre com a inscricdio e pagamento da
primeira contribuicdo.

E importante lembrar, todavia, que, para os contribuintes individuais,
tdo-somente a filiagdo operada pelo exercicio da respectiva
atividade profissional nio é suficiente para que possam fazer jus aos
beneficios previdenciarios, sendo também necessario que recolha
as respectivas contribuigdes. O exercicio da atividade laborativa
faz nascer, diretamente, o vinculo obrigacional contributivo,
porém o vinculo previdencidrio propriamente dito, protetivo, com
direito de acesso as prestagdes do sistema (beneficios e servigos)
somente se perfectibiliza na medida em que o segurado vier a pagar
as contribuigdes. Tal fato decorre do fato de que, para tal classe,
a incumbéncia de recolhimento de contribui¢des previdencidrias é
propria, e nio de terceiros®.

O artigo 20 do Decreto 3.048/99, que trata do Regulamento da
Previdéncia Social, define a filiagio como sendo:

3 Nojulgamento do Pedido de Uniformizagao de Interpretagio de Lei Federal, n. 200572950133107, Relator
Juiz Federal Marcos Roberto Aratjo dos Santos, DJU 21/05/2007, a Turma Nacional de Uniformizagdo
decidiu pela impossibilidade dos dependentes de contribuinte individual falecido, que perdeu a qualidade
de segurado na data do 6bito, efetuar o pagamento das contribuigdes em atraso, para o fim de regularizar
a situagio do segurado perante a previdéncia: “PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
CONTRIBUINTE INDIVIDUAL. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO. INSCRICAO POST
MORTEM. REGULARIZACAO DAS CONTRIBUICOES APOS O OBITO. IMPOSSIBILIDADE.
I — O contribuinte individual estd obrigado a recolher a contribuigdo aos cofres da previdéncia por
iniciativa prépria, sendo certo que a qualidade de segurado decorre exclusivamente, no caso dos citados
contribuintes individuais, da prova do recolhimento das referidas contribuigdes previdenciarias nos
moldes do art. 30, II da Lei 8.212/91. II - O simples exercicio da atividade remunerada nio mantém a
qualidade de segurado do de cujus, sendo necessario, no caso, o efetivo recolhimento das contribui¢des
respectivas pelo préprio segurado quando em vida para que seus dependentes fagam jus ao beneficio de
pensdo por morte. III - Nio é possivel a concessdo do beneficio de pensdo por morte aos dependentes do
segurado falecido, contribuinte individual, que ndo efetuou o recolhimento das contribuigdes respectivas
a época, ndo havendo amparo legal para a dita inscrigdo post mortem ou para que sejam descontadas as
contribuigdes pretéritas, nio recolhidas pelo de cujus, do beneficio da pensio por morte percebido pelos
herdeiros”. No mesmo sentido: PU 200670950069697, Rel. Juiza Federal Daniele Maranhio Costa, DJU
24/01/2008 e EREsp 263.005/RS, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, TERCEIRA SECAO,
Jjulgado em 24.10.2007, DJ 17.03.2008 p. 1.
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[...] o vinculo que se estabelece entre pessoas que contribuem para
a previdéncia social e esta, do qual decorrem direitos e obrigagdes”.
Por sua vez, o pardgrafo unico do citado artigo estabelece que “A
filiagdo a previdéncia social decorre automaticamente do exercicio
de atividade remunerada para os segurados obrigatérios e da
inscrigdo formalizada com o pagamento da primeira contribuigdo
para o segurado facultativo.

Por oportuno, importante destacar a diferenca entre filiagdo e

inscrigdo. Segundo o art. 18 do Regulamento da Previdéncia Social:

Considera-se inscrigdo de segurado para os efeitos da previdéncia
social o ato pelo qual o segurado é cadastrado no Regime Geral de
Previdéncia Social, mediante comprovagdo dos dados pessoais e de
outros elementos necessarios e tteis a sua caracterizagio.

A filiagdo ndo se confunde com a inscri¢do, que é o ato pelo qual o
segurado ou dependente é cadastrado no Regime Geral de Previdéncia
Social, isto é, o ato da formalizagdo da sua filiagdo, que pode ser bastante
anterior”. “Em suma, enquanto a filiagdo é material, a inscrigdo é formal, é
a sua documentagdo. Esta pressupde aquela, sem a qual é invélida, segundo
Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Janior®.

Portanto, a filiagdo do segurado empregado, do empregado

doméstico e do trabalhador avulso, decorre do exercicio de atividade
remunerada, sendo presumido o fato de que os seus empregadores
efetuaram o recolhimento das contribui¢des, ja que “O desconto de
contribuigdo e de consignagdo legalmente autorizadas sempre se presume
Jeito oportuna e regularmente pela empresa a isso obrigada”, nos termos do
art. 83, § 5° da Lei 8.212/91. Assim, para estas espécies de segurados
obrigatérios, “a filiagdo ocorrida com o exercicio das respectivas atividades
laboradas, opera de plano o vinculo contributivo e o vinculo previdencidrio,
Jd que o 6nus de recolhimento das contribuigoes compete a terceiros, e ndo aos
proprios segurados”, adverte Simone Barbisan Fortes®.

4 FORTES; PAULSEN, op. cit., p. 85.

<N

ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Comentérios a Lei de Beneficios da

Previdéncia Social. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 88.

6 TFORTES, Ibid.
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De qualquer sorte, cumpre destacar que, a despeito de a filiagdo
dos segurados empregado, empregado doméstico e trabalhador avulso
decorrer de mero exercicio de atividade remunerada e nio ser deles a
obrigagdo de efetuar e comprovar o recolhimento das contribui¢des, caso
nio haja o registro de contribui¢des desses segurados nos cadastros da
previdéncia social” (inscri¢do), caberd a eles o 6nus de provar perante o
INSS a sua filiagdo e o correspondente tempo de servigo prestado, na
forma do art. 55, § 3°, da Lei 8.213/91, de modo a ocasionar o surgimento
da relacdo juridica de prote¢do no dmbito previdencidrio.

Assim, ndo havendo anotagio dos dados do segurado referente
ao contrato de trabalho na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social,
tampouco ndo constando no Cadastro Nacional de Informacgdes Sociais —
CNIS informagdes sobre contribui¢des sociais ou remuneragdes, perante
a Previdéncia Social o vinculo ao regime geral ndo serd reconhecido,
restando aos referidos segurados o 6nus de prova-lo junto ao INSS.

O meio mais comum para a comprovagio da filiagdo dos segurados
empregado, empregado doméstico e trabalhador avulso ao RGPS,
é o ajuizamento de uma reclamacio trabalhista perante a Justi¢a do
Trabalho, nos termos do art. 114, inciso I, da Constituigdo da Republica.
Nesta demanda, via de regra, o 6nus da prova da rela¢do de emprego
caberd ao reclamante, no caso, o segurado empregado ou doméstico, por
ser o fato constitutivo do seu direito, nos termos do art. 818 da CLT ¢/c
art. 333, inciso I, CPC, podendo ser atenuado diante das peculiaridades
da relagdo de trabalho, que visa proteger a parte hipossuficiente®.

7 O art. 19 do Decreto 3.048/1999, dispde que “A anotagdo na Carteira Profissional ou na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social e, a partir de 1° de julho de 1994, os dados constantes do Cadastro
Nacional de Informagdes Sociais — CNIS valem para todos os efeitos como prova de filiagao a Previdéncia
Social, relagio de emprego, tempo de servigo ou de contribuigéo e saldrios-de-contribui¢io e, quando
for o caso, ser exigida pelo Instituto Nacional do Seguro Social a apresentagdo dos documentos que
serviram de base a anotagdo(Redagdo dada pelo Decreto n® 4.079, de 2002). [.] § 2° Nio constando
do CNIS informagdes sobre contribuigdes ou remuneragdes, o vinculo nio sera considerado, facultada
a providéncia prevista no § 3°. (Incluido pelo Decreto n°® 4.079, de 2002). § 3° O segurado poderd
solicitar, a qualquer momento, a inclusio, exclusio ou retificagéo das informagdes constantes do CNIS,
com a apresentagio de documentos comprobatérios dos dados divergentes, conforme critérios definidos
pelo INSS. (Incluido pelo Decreto n® 4.079, de 2002)

8  “Nio obstante as regras atinentes a distribui¢io das provas entre as partes, doutrina e jurisprudéncia
vém, paulatinamente, admitindo em alguns casos, a denominada inversio do 6nus da prova, transferindo
a prova que, inicialmente seria do obreiro, para a empresa, com o claro intuito de proteger a parte
hipossuficiente da relagio juridica trabalhista” (SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual do
Trabalho, 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 340).
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Iniciada a relagdo juridica processual trabalhista com o
ajuizamento da reclamacdo trabalhista perante o juizo competente, a
demanda obrigatoriamente devera se desenvolver em sintonia com o
canone do devido processo legal, assegurando-se as partes envolvidas
as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, com
0s melos e recursos a ela inerentes, nos termos do art. 5°, incisos LIV
e LV, da Lei Maior, de maneira que as partes envolvidas participem
efetivamente de todos os atos processuais praticados, bem como possam
influenciar no contetido da decisdo a ser prolatada incidentalmente e ao
cabo da demanda’, dirimindo o conflito entre empregado e empregador.
De outro lado, a demanda trabalhista pode ser resolvida a qualquer
tempo por meio de acordo entre empregado e empregador, normalmente
formalizado em audiéncia.

3 DO VALOR PROBATORIO DA SENTENCA TRABALHISTA NA
RELAGAO JURIDICA PREVIDENCIARIA.

O principal ébice levantado para o aceitamento da sentenca
trabalhista como meio de comprovacdo da filiagdo dos segurados
empregado, doméstico e trabalhador avulso, reside nos limites subjetivos
da eficdcia da coisa julgada, previsto no art. 472, caput, do Cédigo de
Processo Civil, segundo o qual “A sentenca faz coisa julgada as partes
entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros”.

9  De acordo com a conclusdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, no
julgamento do MS 24268, a respeito do direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa: “Dai
afirmar-se, correntemente, que a pretensdo d tutela juridica, que corresponde exatamente a garantia consagrada
no art. 50 LV, da Constitui¢do, contém os seguintes direitos: 1) direito de informagdo (Recht auf Information),
que obriga o orgdo julgador a informar a parte contrdria dos atos praticados no processo e sobre os elementos
dele constantes; 2) direito de manifestagdo (Recht aquusserung), que assegura ao defendente a possibilidade de
manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos fiticos e juridicos constantes do processo; 8) direito de ver
seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensdo e isengdo
de dnimo (Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razoes apresentadas (Cf-Pieroth e
Schlink, Grundrechte -Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy, Einfithrung in das Staatsrecht,
Heidelberg, 1991, p. 363-364; Ver, também, Diirig/Assmann, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art.
108, vol 1V, no 85-99). Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgao julgador (Recht auf
Beriicksichtigung), que corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou da Administragdo de a eles conferir atengdo
(Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve nao sé o dever de tomar conhecimento (Kenntnisnahmepflicht),
como também o de considerar, séria e detidamente, as razoes apresentadas (Erwigungspflicht) (Cf. Diirig/
Assmann, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. IV, no 97). E da obrigagdo de considerar as
razoes apresentadas que deriva o dever de fundamentar as decisoes (Decisao da Corte Constitucional -- BVerfGE
11, 218 (218); Cf. Diirig/Assmann, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 108, vol. 1V, no 97)”
(Informativo STF n. 343, 12 a 16 de abril de 2004).
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A coisa julgada sofre limitagio no que diz respeito ao seu aspecto
objetivo, de maneira que atinge apenas a parte dispositiva da sentenca,
nos termos do art. 469 do CPC, nio alcangando: os motivos, ainda que
importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca;
a verdade dos fatos, estabelecida como fundamentos da sentenga e; a
apreciagdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo™.

No que tange aos limites subjetivos da coisa julgada, asseveram
Fredie Didier Jr., Rafael Oliveira e Paula Sarno Braga que:

A coisa julgada inter partes é aquela a que somente se vinculam as partes.
Subsiste nos casos em que a autoridade da decisdo passada em julgado
s6 se impde para aqueles que figuraram no processo como parte.

Em nosso sistema, é a regra geral, consagrada no art. 472, CPC, que
dispde que ‘a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros’. Este dispositivo
do CPC inspirou-se nas garantias constitucionais da inafastabilidade
da jurisdigdo, do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa (art. 5°, XXXV, LIV e LV, CF). Isso porque, segundo o espirito
de sistema processual brasileiro, ninguém podera ser atingido pelos
efeitos de uma decisdo jurisdicional transitada em julgado, sem que
se lhe tenha sido garantido o acesso a justiga, com um processo
devido, onde se oportunize a participa¢do em contraditério’.

Assim, diante das limitagdes subjetivas da coisa julgada impostas
pela Lei Maior e a legislagdo processual, verifica-se que a sentenga
trabalhista nido pode ser simplesmente transmudada para a relagdo
juridica previdencidria, como sendo prova absoluta da filiagdo dos

10 Deacordo com a doutrina de Fredie Didier Jr., Rafael Oliveira e Paula Sarno Braga: “Somente se submete
a coisa julgada material a norma juridica concreta, contida no dispositivo da decisdo, que julga o pedido
(a questdo principal, conforme o art. 468, CPC). A solugdo das questdes na fundamentagio (incluindo a
andlise das provas) ndo fica indiscutivel pela coisa julgada (art. 469, CPC), pois se trata de decisdo sobre
questdes incidentes. [..]. Sucede que a questio prejudicial abordada e julgada em um decisum s6 fard coisa
julgada se for colocada principaliter tantum — j4 na prépria petigdo inicial ou por meio de agéo declaratéria
incidental (art. 325 do CPC). Se for tratada como simples fundamento na demanda, incidenter tantum
— em outras palavras, como questdo incidental -, a solu¢do da questio prejudicial ndo terd aptiddo para
ser acobertada pela coisa julgada material (art. 469, ITI, CPC)”. (Curso de Direito Processual Civil. v. 2,
Salvador: Podium, 2006.p. 486-487).

11 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Curso de Direito Processual Civil. v.
2. Salvador: Podium, 2006. p. 486-488.
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segurados e do respectivo tempo de servigo prestado, ja que o INSS néo
foi parte na relagdo juridica processual trabalhista'

Portanto, a primeira conclusdo que se extrai, é que a sentenga
trabalhista, por si s6, ndo gera presunc¢do absoluta acerca do perfodo
trabalhado e da remuneragio recebida pelo trabalhador, declarados em
sentenga, como meio de prova da filiagio do empregado e o respectivo
tempo de servico prestado, tendo em vista as garantias constitucionais
do contraditério e da ampla defesa.

4 A SENTENCA TRABALHISTA COMO INICIO RAZOAVEL DE PROVA
MATERIAL.

De acordo com o § 8° do art. 55 da Lei 8.213/91:

a comprovagdo do tempo de servigo para os efeitos desta Lei,
inclusive mediante justificagdo administrativa ou judicial, conforme
o disposto no artigo 108, sé produzira efeito quando baseada em
infcio de prova material, ndo sendo admitida prova exclusivamente
testemunhal, salvo na ocorréncia de motivo de for¢a maior ou caso
fortuito, conforme disposto no regulamento.

O artigo 62 do Regulamento da Previdéncia Social, por sua vez,
estabelece que a prova material do tempo de servigo “é feita mediante
documentos que comprovem o exercicio de atividade nos periodos a
serem contados, devendo esses documentos ser contemporineos dos

fatos a comprovar e mencionar as datas de inicio e término”.

Com base na interpretagio conferida a legislacdo previdenciaria,
o Superior Tribunal de Justi¢a vem se posicionando no sentido de que:

O inicio de prova material, de acordo com a interpretacio sistematica
da lei, é aquele feito mediante documentos que comprovem o
exercicio de atividade nos perfodos a serem contados, devendo ser
contemporéneos dos fatos que se pretende comprovar, indicando,
ainda, o perfodo e a fungdo exercida pelo trabalhador. (RESP
835.800/SP, DJU 19/12/2002, p. 465).

12 A propésito, dispde a Orientagdo Jurisprudencial n. 57 da Se¢do de Direitos Individuais II do Tribunal
Superior do Trabalho que: “Mandado de seguranga. INSS. Tempo de servigo. Averbagio e/ou
reconhecimento. Conceder-se-4 mandado de seguranga para impugnar ato que determina ao INSS o

reconhecimento e/ou averbagdo de tempo de servigo”.
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Consolidou-se o entendimento de que a comprovagio do tempo

de servigo, considerado como tempo de contribuigdo, para o fim de
recebimento da prestagio previdenciaria, deve estar fundamentado na
conjugagcio de dois requisitos indissocidveis, quais sejam, inicio razoavel
de prova material e por idonea prova testemunhal'’, nos termos da
Stmula 149" do Superior Tribunal de Justica, que se aplica, por analogia,
a comprovagio do tempo de servigo na atividade urbana'. A dispensa

13

“PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO ADMITIDOS
COMO AGRAVO REGIMENTAL. TRABALHADOR RURAL. APOSENTADORIA POR IDADE.
IN[CIO DE PROVA MATERIAL NAO CORROBORADO POR PROVA TESTEMUNHAL.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. Embargos declaratérios admitidos
como agravo regimental, em razdo de seu manifesto cardter infringente. Aplicagio do principio da
fungibilidade recursal. 2. A matéria dos autos ndo comporta maiores discussdes no ambito da terceira
se¢do deste superior tribunal, havendo entendimento dominante no sentido de que, na auséncia de
depoimentos testemunhais idéneos a complementar o inicio de prova material, ndo ha como reconhecer
o direito da parte autora a concessdo da aposentadoria por idade. 3. Embargos de declaragdo recebidos
como agravo regimental, ao qual se nega provimento”. (AgRg no REsp 796.464/PR, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 04.04.2006, DJ 24.04.2006 p. 456).

Stmula 149: “A prova exclusivamente testemunhal nio basta a comprovagio da atividade ruricola,
para efeito da obtengdo de beneficio previdencidrio”. De igual modo, o Supremo Tribunal Federal tem
entendimento consolidado no sentido de que: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ART. 54 DO ADCT. PENSAO MENSAL VITALICIA AOS SERINGUEIROS RECRUTADOS OU
QUE COLABORARAM NOS ESFORCOS DA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL. ART. 21 DA LEI
N°9.711, DE 20.11.98, QUE MODIFICOU A REDACAO DO ART. 3° DA LEI N° 7.986, DE 20.11.89.
EXIGENCIA, PARA A CONCESSAO DO BENEFICIO, DE INICIO DE PROVA MATERIAL E
VEDAGAO AO USO DA PROVA EXCLUSIVAMENTE TESTEMUNHALL. A vedagdo a utilizagio
da prova exclusivamente testemunhal e a exigéncia do inicio de prova material para o reconhecimento
judicial da situagdo descrita no art. 54 do ADCT e no art. 1° da Lei n® 7.986/89 nio vulneram os incisos
XXXV, XXXVI e LVI do art. 5° da CF. O maior relevo conferido pelo legislador ordinério ao principio
da seguranga juridica visa a um maior rigor na verifica¢io da situagio exigida para o recebimento do
beneficio. Precedentes da Segunda Turma do STF: REs n° 226.588, 238.446, 226.772, 236.759 ¢ 238.444;,
todos de relatoria do eminente Ministro Marco Aurélio. Descabida a alegagio de ofensa a direito
adquirido. O art. 21 da Lei 9.711/98 alterou o regime juridico probatério no processo de concessio do
beneficio citado, sendo pacifico o entendimento fixado por esta Corte de que ndo ha direito adquirido a
regime juridico. A¢io direta cujo pedido se julga improcedente”. (ADIN n° 2.555-4/DF, Rel. Min. Ellen
Gracie, unanime, DJ 05.05.2003).

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NOS EMBARGOS DE
DECLARAGAO NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. TEMPO
DE SERVICO URBANO. COMPROVAGAO. INICIO DE PROVA MATERIAL. NECESSIDADE.
PROVA EXCLUSIVAMENTE TESTEMUNHAL. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 149 DO STJ.
INCIDENCIA. ANALOGIA. “Inexistindo nos autos qualquer inicio de prova documental que venha a
corroborar as provas testemunhais produzidas, estamos diante da incidéncia da Stmula 149/STJ, que, por
analogia, aplica-se & comprovagio de tempo de servigo em atividade urbana.” (REsp 476.941/RN, Relator
Ministro Jorge Scartezzini, DJ 04.08.2008.) Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg nos EDcl
nos EDcl no REsp 709.983/RN, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO
DO TRF 1* REGIAO), SEXTA TURMA, julgado em 04.10.2007, DJ 22.10.2007 p. 381).
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da prova material s6 serd possivel na ocorréncia de caso fortuito ou forga
maior, hipdtese em que a comprovagio do tempo de servigo poderd ser
feita exclusivamente através de prova testemunhal, conforme ressalva do
§ 8°do art. 55 da Lei 8.213/91.

A doutrina tem sustentado que a anotagdo da CTPS por forga
de sentenca trabalhista tem que ser analisada caso a caso, em virtude
do desvirtuamento do ajuizamento de reclamatérias com o intuito
de fraudar a Previdéncia Social, de modo que tem de haver provas
documentais produzidas nos autos da reclamagio em consonéncia com
o disposto no art. 55, § 3° Lei 8.213/91, para que seja considerada
como inicio de prova material. Daniel Machado da Rocha e José Paulo
Baltazar Janior assinalam que:

Na verdade, muitas reclamatérias trabalhistas sdo ajuizadas com
desvirtuamento da finalidade, ou seja, ndo visam dirimir controvérsia
entre empregador e empregado, mas sim obter direitos perante a
Previdéncia Social. Em alguns casos ha uma verdadeira simulagdo
da reclamatdria, com o reconhecimento do vinculo empregaticio por
parte do empregador, em acordo.

Sua admissibilidade como meio de prova de tempo de contribuigio
para fins previdenciarios possui, a nosso ver, um 6bice intransponivel:
a eficacia subjetiva da coisa julgada. Ndo tendo o Instituto integrado a
lide, ndo podera sofrer os efeitos da decisdo nela proferida. Além disso, a
competéncia para conhecer de questdes relativas a contagem de tempo
de servigo destinado a obtengio de beneficios é da Justiga Federal.

De todo modo, os documentos juntados ao processo trabalhista
poderdo servir como elementos de convicgdo a serem apreciados
pela autoridade administrativa ou na agéio previdencidria proposta
perante a Justica Federal. Isso sera possivel especialmente quando
ajuizada a reclamatoria antes de transcorrido o prazo prescricional,
de modo que tenha havido 6nus para o empregador. Em casos tais, é
improvavel que se cuide de reclamatéria trabalhista simulada’ .

Simone Barbisan Fortes, por sua vez, assevera:

As reclamatorias, quando apenas visam a declarar a relagio de
emprego, com o unico propdsito de uma agdo previdenciaria futura,

16 ROCHA; BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 206-207.
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nio valem como inicio de prova material. Tal entendimento ampara-
se na idéia de que em alguns casos ha simulagdo entre empregado e
empregador, apenas no intuito do reconhecimento do vinculo para a
concessdo de beneficio junto a Previdéncia Social.

Tal circunstincia deve-se, de um lado, ao fato de que, diversamente
do que ocorre no Ambito trabalhista, a comprovagdo de tempo de
servigo para efeitos previdencidrios, nos termos do art. 55, § 2°, da
Lei 8.218/91, demanda inicio de prova material, ou seja, impde um
tipo de prova tarifada, sem a qual, embora se conhega relagio com
efeitos trabalhistas, ndo opera ela somatério de tempo de servigo
com vinculo previdenciario.

De outro lado, como o instituto previdenciario nio participa da lide
trabalhista, dada a limitagdo da eficacia subjetiva da coisa julgada,
ndo pode sofrer os efeitos da sentenga proferida na reclamatoéria
trabalhista. Isso porque nio lhe foi concedido o contraditério e
ampla defesa, consoante assegurado pela CF/8s.

Nada obstante, em havendo inicio de prova material a amparar o
reconhecimento do tempo de servigo, bem como inexistindo o
intuito fraudulento, por ébvio que o resultado das reclamatorias
trabalhistas assumem, no dmbito previdencidrio - em especial nas
agdes judiciais que versam sobre reconhecimento de tempo de
servigo previdenciario - posi¢do bastante privilegiada, configurando
elemento bastante forte de convencimento'.

Nessa ordem de idéias, considerando que a sentenca trabalhista ndo
goza de presungdo absoluta acerca da comprovagio do periodo trabalhado
pelo obreiro, em face da limitagio da eficicia subjetiva da coisa julgada,
importante destacar que a jurisprudéncia, em sintonia com a doutrina,
tem conferido aquela sentenca, o valor probatério de inicio razoavel de
prova material, “desde que fundamentada em elementos que demonstrem o
exercicio da atrvidade laborativa na fungdo e nos periodos alegados”, sendo
irrelevante o fato de que o INSS nio tenha participado da lide'.

17 FORTES; PAULSEN, op. cit., p. 182-183.

18 “PREVIDENCIARIO. TEMPO DE SERVICO. INICIO DE PROVA MATERIAL. SENTENGA
TRABALHISTA. CARACTERIZACAO. ELEMENTOS QUE EVIDENCIEM LABOR.
COMPROVACAO. NECESSIDADE. ENTENDIMENTO DA TERCEIRA SECAO. PRECEDENTES.
RESSALVA DO POSICIONAMENTO PESSOAL DO RELATOR. AGRAVO DESPROVIDO.
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Assim, para que a sentenca trabalhista seja considerada inicio
razoavel de prova material, apta a comprovacdo do tempo de servigo,
nos termos do art. 55, § 3°, Lei 8.213/91, é indispensével que nos autos
da reclamagio trabalhista tenham sido produzidas provas documentais
contemporaneas ao perfodo de servigo que se pretende demonstrar
perante a Previdéncia Social, passiveis de serem enquadradas como
“inicio razodvel de prova material”. O § 2° do art. 62 do Regulamento
da Previdéncia Social, Decreto $.048/99, traz um rol de documentos
que se qualificam como inicio de prova material”®. A jurisprudéncia é
firme no sentido de que este rol de documentos ndo é exaustivo, mas
meramente exemplificativo, podendo ser complementado por outros
documentos que levem a convicgio do fato a comprovar®.

Nesse sentido, decidiu o STJ que “A sentenga trabalhista pode ser
considerada como inicio de prova material se no bojo dos autos acham-se
documentos que atendem o requisito do § 8° do art. 55, da Lei 8.213/91,
nio constituindo reexame de prova sua constatagio, mas valoragio

I - A questdo posta em debate restringe-se em saber se a sentenca trabalhista constitui ou ndo inicio de
prova material, pois as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS advieram por forga
desta sentenca. IT - Possufa entendimento no sentido de que, o tempo de servigo anotado na CTPS, através
de sentenga trabalhista, detinha for¢a probante material, ndo devendo, assim, ser considerado simples
prova testemunhal. IIT - Ndo obstante, a Eg. Terceira Segdo pacificou entendimento de que a sentenga
trabalhista sera admitida como inicio de prova material, apta a comprovar o tempo de servigo, caso ela
tenha sido fundada em elementos que evidenciem o labor exercido na fungéo e no periodo alegados pelo
trabalhador na agdo previdencidria. IV - Com base nestas inferéncias, considerando a natureza colegiada
deste Tribunal, impde-se prestigiar o posicionamento acima transcrito, ficando ressalvado o pensamento
pessoal deste Relator. V - Agravo interno desprovido”. (AgRg no REsp 837.979/MG, Rel. Ministro
GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 10.10.2006, DJ 80.10.2006 p. 405).

19 “§ 2° Servem para a prova prevista neste artigo os documentos seguintes: I - o contrato individual de
trabalho, a Carteira Profissional e/ou a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, a carteira de férias,
a carteira sanitdria, a caderneta de matricula e a caderneta de contribui¢des dos extintos institutos
de aposentadoria e pensdes, a caderneta de inscrigdo pessoal visada pela Capitania dos Portos, pela
Superintendéncia do Desenvolvimento da Pesca, pelo Departamento Nacional de Obras Contra as
Secas e declaragdes da Receita Federal; II - certiddo de inscrigdo em érgio de fiscalizagdo profissional,
acompanhada do documento que prove o exercicio da atividade; IIT - contrato social e respectivo distrato,
quando for o caso, ata de assembléia geral e registro de firma individual; IV - contrato de arrendamento,
parceria ou comodato rural; V - certificado de sindicato ou érgio gestor de mao-de-obra que agrupa
trabalhadores avulsos; VI - comprovante de cadastro do Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma
Agraria, no caso de produtores em regime de economia familiar; VII - bloco de notas do produtor rural;
ou VIII - declaragio de sindicato de trabalhadores rurais ou colénia de pescadores, desde que homologada

pelo Instituto Nacional do Seguro Social”.

20 REsp 608.007/PB, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em
03.04.2007, DJ 07.05.2007 p- 850.
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»21

de prova™'. De outro turno, a 3* Se¢io do STJ, em sede julgamento de
embargos de divergéncia em recurso especial, decidiu que a anotagdo na
CTPS proveniente de sentenca trabalhista ndo fundamentada em provas
documentais e testemunhais, ndo serve como inicio de prova material, pois
se tratava da situagio em que nio houve nos autos produgio de qualquer
espécie de prova, em razdo da realizagio de acordo entre as partes®.

Ressalte-se que ndo é pelo fato de a sentenga trabalhista ser
meramente homologatéria de acordo que ela ndo servira como inicio de
prova material. Esta decisdo tera o atributo de inicio de prova material,
“desde que fundada em documentos que comprovem o exercicio da atividade
laborativa nos periodos a serem contados, devendo ser contempordneos dos fatos
a comprovar”, nos termos do art. 55, § 8°, Lei 8.213/91%.

Deste modo, a sentenga trabalhista tem que ser corroborada por
idonea prova testemunhal na rela¢do juridica processual de natureza

21 AgRg no Ag 282549/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 15.02.2001,
DJ 12.08.2001 p- 169.

22 “PREVIDENCIARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. CARTEIRA
DE TRABALHO E PREVIDENCIA SOCIAL. ANOTACOES FEITAS POR ORDEM JUDICIAL.
SENTENCA TRABALHISTA NAO FUNDAMENTADA EM PROVAS DOCUMENTAIS E
TESTEMUNHAIS. INICIO DE PROVA MATERIAL NAO-CARACTERIZADO. 1. A sentenga
trabalhista sera admitida como inicio de prova material, apta a comprovar o tempo de servigo, caso ela
tenha sido fundada em elementos que evidenciem o labor exercido na fungdo e o periodo alegado pelo
trabalhador na a¢éo previdencidria. Precedentes das Turma que compdem a Terceira Segdo. 2. No caso
em apre¢o, nio houve produgio de qualquer espécie de prova nos autos da reclamatéria trabalhista,
tendo havido acordo entre as partes. 3. Embargos de divergéncia acolhidos”. (EREsp 616.242/RN, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 28.09.2005, DJ 24.10.2005 p. 170).

23 “PROCESSO CIVIL E PREVIDENCIARIO. ANTECIPAGAO DA TUTELA. AUSENCIA DO
REQUISITO DA VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES. COMPROVACAO. SENTENCA
TRABALHISTA HOMOLOGATORIA DE ACORDO. INEXISTENCIA DE IN{CIO DE PROVA
MATERIAL. 1. Para a antecipagio dos efeitos da tutela, devem ocorrer dois requisitos legais, quais
seja: a verossimilhanga das alegagdes fundada em prova inequivoca (fumus boni juris) e o fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagdo (periculum in mora). 2. A sentenga trabalhista meramente
homologatéria de acordo somente pode ser considerada inicio de prova material, desde que fundada em
documentos que comprovem o exercicio da atividade laborativa nos periodos a serem contados, devendo
ser contemporaneos dos fatos a comprovar. 3. Na espécie, a sentencga proferida pela Justiga do Trabalho
nos moldes acima descritos ndo pode, sozinha, ser considerada prova capaz de demonstrar a presenga
da verossimilhanga das alegagdes da parte agravada. Sendo assim, sem a comprovagido da condigio de
segurado resta afastado o pressuposto supracitado, requisito indispensavel a antecipagio dos efeitos da
tutela. 4. Agravo de instrumento provido”. (TRF - 5* R., AG - Agravo de Instrumento — 63063/RN,
Desembargador Federal Paulo Machado Cordeiro, Data da decisdo: 20/10/2005, DJ - Data::30/11/2005
- Pégina:1052 - N“:229).
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previdencidria, nos termos da Stimula 149 do STJ24. Daf por que nio se
mostra cabivel, por exemplo, o ajuizamento de mandado de seguranga
para o reconhecimento de tempo de servigo, ja que a sentenga trabalhista,
por si s6, ndo tem a natureza de direito liquido e certo, de modo que
tem que ser corroborada por idonea prova testemunhal na demanda
previdencidria, ndo sendo possivel a dilagdo probatéria no procedimento
deste remédio constitucional®.

Por fim, importa ressaltar outras situagdes onde ndo tem sido

aceita a sentenga trabalhista como inicio de prova material: a que

24

“PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE URBANA. COMPROVACAO DE TEMPO
DE SERVICO. PROVA MATERIAL. RECLAMATORIA TRABALHISTA. [.J. 2. A sentenca
proferida na reclamatéria trabalhista serve como inicio de prova material apta a demonstrar tempo de
servigo, devendo, no entanto, ser complementada por outras provas. 3. No caso dos autos, a auséncia de
apresentagdo ou mesmo requerimento da produgido de prova testemunhal que corroborasse o alegado
na sentencga trabalhista, impede que se reconhe¢a como tempo de servigo, para fins de concessio de
aposentadoria por idade, o perfodo compreendido entre 01/08/90 e 02/05/94. 4. Ndo comprovada a
caréncia, descabe a concessdo do beneficio”. (TRF-4* R., REO - REMESSA EX OFFICIO, Processo:
200104010871437/RS, 6* Turma, Rel. RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA Data da deciséo:
28/09/2005, DJU DATA: 05/10/2005 - p. 979).

“PREVIDENCIARIO. TEMPO DE SERVICO URBANO. VINCULO DE EMPREGO.
RECONHECIMENTO POR SENTENCA TRABALHISTA. UTILIZACAO. INOBSERVANCIA AO
DISPOSTONO ARTIGO 55, PARAGRAFO 3° DA LEIN°8.213/91. IN{CIO DE PROVA MATERIAL.
INDISPENSABILIDADE. AUSENCIA DE COMPROVACAO. IMPOSSIBILIDADE DE RECEPCAO
PELO RGPS. AVERBACAO DE TEMPO DE SERVICO. INDEFERIMENTO.

1. A Quinta e a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga ja se manifestaram no sentido de que a: “A
sentenca trabalhista pode ser considerada como inicio de prova material se no bojo dos autos acham-se
documentos que atendem o requisito do § 3°, do art. 55, da Lei 8.218/91 [...]", o que ndo se vislumbra na
hipétese vertente (AgRg no REsp n® 282.549-RS, Quinta Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, DJU de 12-03-
2001; e Resp n° 616389-CE, Sexta Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJU de 28-06-2004).

2. Tratando-se de comprovagio de tempo de servigo, ¢ indispensével a existéncia de um inicio razodvel de
prova material da atividade urbana, contemporanea a época dos fatos, corroborada por prova testemunhal

idonea e consistente. Precedentes do Superior Tribunal de Justica e desta Corte.

3. A anotagdo na CTPS do impetrante, decorrente de acordo celebrado em reclamatéria trabalhista,
nio faz prova plena do vinculo previdencidrio, o que impede, no caso concreto, a utilizagdo da via
mandamental, em vista da imprescindibilidade de produgdo de prova para a comprovagido do exercicio

da atividade urbana.

4. Sem honordrios advocaticios, de acordo com as Stimulas n° 512 do Supremo Tribunal Federal e n® 105

do Superior Tribunal de Justi¢a.

5. Custas processuais pelo impetrante, a teor do disposto no artigo 14, incisos I e II, da Lei n® 9.289, de
04-07-1996. 6. Apelagio do impetrante improvida”. (TRF-4* R., AMS - APELACAO EM MANDADO
DE SEGURANCA, 6" Turma, Rel. RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA, Processo:
199904011328169/RS, 6° Turma, data da decisdo: 14/09/2005, DJU DATA:21/09/2005 PAGINA: 833).
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reconhece o vinculo de emprego post mortem do obreiro®; a sentenga
que tem efeito meramente declaratério, quando nio gera efeitos
concretos para o reclamante®’; quando houver prescri¢io da pretensio
trabalhista®®; e a sentenga trabalhista proferida em decorréncia da
revelia do empregador®.

26

28

TRF - 1* R,, 2* Turma, AC - APELACAO CIVEL - 200201990357002, Rel. DESEMBARGADORA
FEDERAL NEUZA MARIA ALVES DA SILVA, DJ DATA: 16/4/2007 PAGINA: 51.

PREVIDENCIARIO. REVISAO DE APOSENTADORIA. RECONHECIMENTO DE RELACAO
DE EMPREGO EM SENTENCA PROFERIDA PELA JUSTICA DO TRABALHO. EFEITO
MERAMENTE DECLARATORIO. AUSENCIA DE IN{CIO DE PROVA MATERIAL. ART. 55, §
3°, DA LEI 8.2138/91. 1. A sentenga proferida pela Justi¢a do Trabalho, em a¢do meramente declaratoria,
que reconhece a relagio de emprego do segurado, somente constitui prova do tempo de servigo para fins
de revisdo de aposentadoria quando gera efeitos concretos contra o empregador ou quando a Autarquia
Previdencidria tenha participado da lide trabalhista. 2. Impossibilidade de se reconhecer o tempo
de servigo indicado na inicial diante da auséncia de inicio de prova material, corroborado com prova
testemunhal, nos termos do § 3° do art. 55 da Lei 8.213/91. 3. Apelagio e remessa oficial providas. (TRF
— 1" Regido, AC - APELA(}AO CIVEL - 200001001091736, Processo: 200001001091736/DF, 1* Turma,
Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO SAVIO DE OLIVEIRA CHAVES, Data da decisio:
28/08/2006, DJ DATA: 18/9/2006 PAGINA: 15).

“PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. PENSAO POR MORTE. PRESCRICAO DO FUNDO
DE DIREITO. NAO OCORRENCIA. ANOTACAO NA CTPS MEDIANTE DETERMINAGAO
DA JUSTICA DO TRABALHO APOS O PRAZO PRESCRICIONAL DE 2 ANOS. AUSENCIA
RAZOAVEL DE INICIO DE PROVA MATERIAL. 1. [..]. 2. Nao constitui prova plena material de
tempo de servigo, para fins previdencidrios, a anotagdo na CTPS mediante determinagio na Justiga do
Trabalho, quando a agdo trabalhista correspondente tenha sido ajuizada 30 anos ap6s o término do prazo
prescricional préprio para Reclamatérias Trabalhistas, com a tinica pretensio de produzir, indiretamente,
efeitos previdenciarios. Auséncia, ademais, de qualquer tipo de inicio de prova material nos autos da
mencionada reclamatéria, cuja sentenga ancorou-se exclusivamente na prova testemunhal e depoimento
do réu. Precedentes desta. Corte. 3. Apelagio e remessa oficial a que se da provimento. (TRF-1* R,,
APELACAO CIVEL - 199801000124468, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE AMILCAR
MACHADO, 1* Turma, data da decisdo: 29/3/2006, DJ Data: 15/5/2006, p. 10). “PROCESSUAL
CIVIL E PREVIDENCIARIO. ANTECIPACAO DE TUTELA. COMPROVACAO DE TEMPO DE
SERVICO POR SENTENCA HOMOLOGATORIA DE ACORDO TRABALHISTA TRANSITADA
EM JULGADO, APOS O PRAZO PRESCRICIONAL DA PRETENSAO RECLAMATORIA.
INICIO DE PROVA MATERIAL. INEXISTENTE. AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO.
1. A sentenga proferida pela Justiga do Trabalho homologando acordo firmado entre o Reclamante e a
Reclamada, ap6s o decurso do prazo de dois anos contados da extingdo da suposta relagdo de trabalho,
nio pode, sozinha, ser considerada prova material para fins de concessio de aposentadoria por tempo de
servigo. 2. Correta a decisdo judicial que nega pedido de Antecipagdo de Tutela em tal hipétese porque
ausente a verossimilhanga da alegagdo, conforme previsto no art. 273 do CPC. 3. Agravo improvido”
(AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 2000010013896140, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
EUSTAQUIO SILVEIRA, Data da decisdo: 2/9/2008, DI DATA: 15/9/2003 — p. 29).

“PREVIDENCIARIO. COMPROVACAO DE TEMPO DE SERVICO. AVERBACAO PARA
FINS DE APOSENTADORIA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE IN{CIO DE PROVA
MATERIAL. SENTENCA TRABALHISTA. REVELIA DO EMPREGADOR. INEXISTENCIA
DE DOCUMENTOS COMPROBATORIOS DO VINCULO. 1. Para que a sentenga trabalhista que
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Cumpre ressaltar, por fim, a Turma Nacional de Uniformizagio
dos Juizados Especiais Federais firmou entendimento # anotagio na
CTPS decorrente de sentenga trabalhista homologatéria constitui inicio de
prova material para fins previdencidrios”, consubstanciado na Sumula
31%. Ndo obstante, importa ressaltar que esta orientagdo tem que ser
aplicada de acordo com as peculiaridades do caso concreto, levando-se
em consideracio a existéncia de documentos nos autos da reclamatoria,
que se enquadrem como prova material, nos termos do art. 55, § 3°,
Lei 8.213/91, ndo podendo ser aplicada de forma indistinta & demanda
previdenciaria, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiga,
sob pena de violagio a legisla¢do previdencidria, podendo causar, em
certas situagdes, fraudes na concessdo de beneficios previdencidrios.

5 CONCLUSAO

O vinculo de emprego reconhecido no ambito da relagio juridica
processual trabalhista ndo gera presung¢io do tempo de servigo prestado
pelo trabalhador perante a Previdéncia Social. Somente aquelas decisdes
proferidas com base em provas documentais contemporaneas ao vinculo
que se pretende comprovar, é que podem ser consideradas como inicio
razodvel de prova material, nos termos do art. 55, § 8°, CPC e da Siimula
149 do Superior Tribunal de Justiga, que se aplica & comprovagido da
atividade urbana por analogia.

O STJ vem decidindo que a sentenca trabalhista, inclusive a
homologatéria de acordo, sé serve como inicio razodvel de prova material,
quando estiver fundamentada em documentos que atendam ao disposto no §
3°do art. 55 da Lei 8.213/91, sendo, portanto, contemporaneos ao tempo de
servico a ser averbado nos registros do INSS. Logo, ndo serd qualquer sentenga
proferida na Justica do Trabalho reconhecedora de vinculo de emprego, que
resultard na averbagdo do tempo de servigo na autarquia previdencidria.

declarou a existéncia de vinculo empregaticio pudesse servir como elemento de prova para a averbagio
previdencidria do vinculo nela declarado, seria imprescindivel que ela tivesse sido proferida com base em
inicio de prova material da existéncia do referido vinculo. 2. Todavia, tal situagfo é inocorrente na espécie,
visto que o decisum trazido aos autos decorreu, tinica e expressamente, da revelia do entdo empregador. 3.
Desatendida, assim, a regra inserta no art. 55, § 3°, da Lei n° 8.218/91, ndo se pode dar guarida a pretensdo
recursal do impetrante, facultando-se, contudo, o socorro das vias ordindrias. 4. Precedentes. 5. Apelagio
a que se nega provimento”. (TRF -1 R., AMS - APELACAO EM MANDADO DE SEGURANCA —
200133010005713/BA, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL NEUZA MARIA ALVES DA SILVA,
Data da decisdo: 16/11/2005, DJ DATA: 13/1/2006, p. 5).

30 Data do julgamento: 12/12/2005, DJ 12/02/2006, p. 1043.
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RESUMO: O presente artigo é resultado de uma pesquisa realizada
com o objetivo de responder a seguinte pergunta: “Como o Sistema
de Controle Externo da Administra¢do Federal trabalha para
permitir a transparéncia na gestdo dos recursos publicos?”. O
trabalho é bibliogréfico, fundamentado no Direito Administrativo,
tendo o limite temporal da Constitui¢do Federal de 1988 e da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Com embasamento teérico em DI PIETRO
(2000), GUERRA (2003), MARTINS JUNIOR (2004), MEIRELLES
(2004), entre outros, péde-se concluir que o governo, tem a fungio
de efetivar o principio da publicidade e estimular a participa¢do dos
cidaddos no julgamento das contas publicas e que o Tribunal de
Contas da Unifo é o érgdo fiscalizador que coibe eventuais desvios
de recursos, visando a transparéncia administrativa. Os documentos
analisados reforgam a importancia da transparéncia como resultante
do trabalho efetivo do sistema de controle externo.

PALAVRAS-CHAVE: Administra¢do Publica, Controle Externo,
Transparéncia.
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1 INTRODUGAO

O terreno das politicas de controle tem sido explorado
sucessivamente nos ultimos anos. Tanto que a sociedade comega a
reconhecer que os agentes publicos devem ser responsabilizados por suas
atividades e prestar contas de seus atos aos cidaddos ou a institui¢oes
especializadas. Isso constitui uma caracteristica fundamental dos
sistemas democrdaticos, no quais os mecanismos de controle se situam.

Essa inquietacdo moderna sobre a gestdo publica levou o legislador
brasileiro a adotar, no mundo juridico, as bases para o atual Estado
Democriético de Direito da Constituigdo Federal de 1988, modificando a
estrutura das relagdes entre a Administragdo Publica e os administrados.

Nesse quadro, a pesquisa sobre o tema “Controle externo da
Administragdo Federal como instrumento para alcangar transparéncia”
encontrou terreno fértil para mostrar esse momento em que o cidaddo
estd mais consciente de seu papel e encontra ferramenta para apoia-lo
na fiscalizagdo da atividade do governo.

Partindo desse postulado, iniciamos o presente estudo, buscando
dissecar os meandros, conceitos e fundamentagdes dos controles
externos, com énfase na transparéncia administrativa no trabalho da
institui¢do Tribunal de Contas da Unido — T CU, alcangando, por esse
caminho, o administrador puiblico em sua praxis, observando, também,
o liame necessério entre o comando constitucional/legal e a gestdo
efetiva da coisa publica.

Importa destacar a imposi¢do de um limite temporal, ou seja, a
Constitui¢io Federal de 1988, como ponto base para o estudo, ainda
que se valha de outro marcos como a o Decreto Lei 200, a Lei de
Responsabilidade Fiscal, tudo para melhor situar o controle externo e
trazer um histérico da Institui¢do do Tribunal de Conta da Unido, como
executor do poder/dever de fiscalizar a aplicagio dos recursos da Unifo,
ainda que sob a batuta do Poder Legislativo nessa missdo constitucional.

Tendoemvistaosprincipios norteadores daadministracdo putblica,
a saber: os da legalidade, legitimidade, economicidade e transparéncia,
pardmetros constitucionais que limitam o gestor publico quando ao
tomar e executar suas decisdes, este ndo poderd ultrapassar a barreira
imposta pelo ordenamento juridico, sob pena de responsabilizagio.
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Dentre esses principios os mais importantes sio, sem davida, o da
legalidade - que buscaa verificagdo da obediéncia dos atos administrativos
aos mandamentos preconizados em lei; e o da legitimidade — que afere a
regularidade do ato, tratando-se tais sujei¢des de fundamento do Estado
Democritico de Direito.

A pesquisa é bibliografica, tem seus fundamentos juridicos no
Direito Publico, com raizes no Direito Administrativo e estd voltada
para aclarar os conceitos de transparéncia administrativa, aqui muitas
vezes tratada como transparéncia publica, e também para realgar o que
se conhece do Sistema de Controle Externo, como ele atua, e verificar
se os resultados desse controle produzem a transparéncia.

Desenvolvem-se reflexdes sobre o principio da transparéncia
na administragio publica, seus conceitos mais usuais, o entendimento
doutrindrio sobre a temdtica. Em seguida tem-se um capitulo sobre o
controle externo como instrumento de transparéncia, em que aborda
normas constitucionais sobre a atuagio do TCU na execugio de suas
atribui¢des. Traz-se ainda, um capitulo sobre a efetivagdo do controle
externo e sua relagio com a transparéncia; passando-se em seguida as
consideracdes finais sobre o tema, numa andlise que permita apresentar
a sociedade o modo como estd sendo fiscalizado o emprego do dinheiro
do contribuinte na gestdo putbica.

Objetiva-se, com este trabalho, a elaboragdo de uma referéncia
que contribua para a orientagio dos administradores publicos, agentes
politicos, assessores, servidores, advogados, académicos e, qui¢d, do
cidaddo comum, no entendimento e implementagio do controle social.

2 A TRANSPARENCIA NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A Constituicio Federal de 1988 consagrou a constitucionaliza¢do dos
preceitos basicos do Direito Administrativo ao prever que a Administragio
Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia; além dos preceitos
basicos distribuidos nos 21 incisos e 10 paragrafos do art. 37 e das demais
regras previstas nos art. 38 a 42 daquele instituto.

A constitucionalizagdo do Direito Administrativo, que formula
diretrizes para a Administragdo Publica, foi objeto de pesquisa do
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Professor Alexandre de Morais, em que mostrou a remota origem, “ao
final do século XVIII, inicio do século XIX”, o nascimento do Direito
Administrativo como ramo autdbnomo do Direito, cindindo-se do Direito
Civil, ramo que estabelecia até entdo esparsas normas administrativas
a serem desempenhadas pelo Poder Publico, bem como as fungdes, os
cargos e a estrutura administrativa.

Isso trouxe para a Lei Maior a afirmagio do Estado Democratico
de Direito, que langou novos rumos sobre as estrutura do relacionamento
entre Administragdo Publica e os seus administrados, possibilitando
assim caminhos mais nitidos para um novo entendimento sobre o
principio da legalidade na execugdo da atividade administrativa.

Os principios ali consagrados sdo altamente relevantes para
se alcangar uma clara defini¢dio de interesse publico e afirmam
que a busca por uma Administracdo eficiente ndo é mais privilégio
exclusivo da prépria Administragdo. O cidaddo quer, e tem o direito
de participar mais ativamente das decisdes, ndo como simples
espectador distanciado do poder, mas como destinatario da atuagio
das entidades e 6rgdos administrativos.

Com a abertura desse caminho ficou mais clara a possibilidade
de participagio do povo na tomada de decisdes administrativas, o que
permite um maior grau de correspondéncia entre as demandas sociais e
as a¢des administrativas. Diante desse esforco, foi indispensavel proceder
a uma maior importancia da publicidade das a¢des da Administragdo,
incrementando os niveis de conhecimento e fiscalizagdo, e uma
suficiente explicacdo dos motivos que orientam as decisdes. Com isso,
cria-se maior visibilidade do governo perante a sociedade, e permite-
se o conhecimento e a aceitagio de atos legitimos, bem como a reagéo
imediata aos atos imorais e ou desproporcionais.

A utilizagdo dos principios da publicidade, motivagdo e
participa¢do popular apontam para a existéncia do principio da
transparéncia a orientar as atividades da Administragdo Publica
que, no ensinamento do professor Martins Jinior (2004), tem como
elemento mais caracterizador facilitar o exame da observincia
dos principios que regem a administragio publica quais sejam:
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da eficiéncia, da
proporcionalidade, além de tratar-se de um processo que incide sobre
a propria legitimidade do uso do poder.
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Esses principios, aliados as tecnologias da informagéo, permitem
o que se convencionou chamar de transparéncia publica. Isso faz com
que o cidaddo acompanhe os processos decisérios e que o proprio
administrador, ou responsavel, tenha uma visdo do valor financeiro de
determinado projeto, dos recursos de que dispora efetivamente, sem
falar da impressionante flexibilidade no uso final dos recursos. Assim,
tanto a sociedade adquire capacidade de controle, como o responsavel
tem instrumentos adequados de gestdo fisico-financeira.

Em comentdrio sobre transparéncia, Evandro Martins Guerra'
afirma:

Importante notar que a transparéncia aparece na lei como mecanismo
mais amplo que o j& previsto principio da publicidade, posto que
este prevé a necessidade de divulgagdo das agdes governamentais,
ao passo que aquele determina, além da divulgagdo, a possibilidade
de compreensio do contetido, ou seja, a sociedade deve conhecer e
entender o que estd sendo divulgado.

A constitucionalizagdo das regras bésicas da Administragio
Pablica buscou a neutralidade do aparelho estatal, a fim de coibir,
sobretudo o Poder Executivo de manipula-lo com descabimento capaz
de comprometer objetivos do Estado de Direito. Isso porque na vivéncia
pratica dos direitos fundamentais, é o Poder Executivo, ou melhor, o
administrador ptblico que tem o papel de vildo.

Poder-se-ia afirmar ainda que a atual Constitui¢io da Republica trouxe
para seu texto as principais normas do Direito Administrativo prevendo
normas de geréncia, contratagio, publicidade, entre outras; além do Estatuto
do Servidor Publico e de mecanismos de controle da Administragéo.

A codificagdo constitucional das normas administrativas visa a dar
uma orientag¢do mais segura aos rumos da condu¢io da Administragdo
Publica, tendo como finalidade limitar o poder estatal, prevendo
instrumentos de controle e meios de responsabilizacdo dos agentes
publicos, para garantia de transparéncia, probidade administrativa para
o combate a corrup¢do. Como informa Alexandre de Morais®:

1 GUERRA, Evandro Martins. Os Controles Externo e Interno da Administra¢io Publica e os

Tribunais de Contas. Belo Horizonte: Férum, 2003. p.91.

2 MORALIS, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2002. p.99.
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a constitucionalizag¢do dos principios bésicos da Administragdo
Publica tem a mesma finalidade: garantir a honestidade na geréncia
da res publica e possibilitar a responsabilizagio dos agentes publicos
que se afastarem dessas diretrizes obrigatérias.

Dessa forma, diante do crescimento e modernizag¢io do
Estado na prestagido de servigos, a constitucionaliza¢do do Direito
Administrativo representa verdadeiro instrumento de combate a
corrup¢do em todos os niveis da Administragido Puablica, em defesa
da legitimidade do regime democrético.Portanto, as regras trazidas
pela Constitui¢do de 1988 apontam para uma regéncia profissional da
Administragio Publica e responsabiliza¢io maior de seus agentes.

3 TRANSPARENCIA E SUA IMPORTANCIA COMO FERRAMENTA DE
CONTROLE

O conceito de transparéncia abrange mais que o principio da
publicidade previsto na Carta de 1988. Um elemento que se mostra
Importante para caracterizar a transparéncia é a possibilidade de
participacdo do cidaddo nas decisdes, permitindo que se conhega como
se gasta os recursos obtidos da sociedade.

Outro elemento a ela relacionado é a obrigagdo que o governo tem
de prestar contas sobre seus atos, sobretudo os que envolvem gastos. IXssa
prestagdo de contas permite a sociedade sintetizar as informagdes sobre
o governo e emita um juizo de valor sobre as a¢des governamentais. Para
isso, cada vez mais o governo deve utilizar-se dos meios de comunicagio,
sobretudo os eletronicos, que tendem a facilitar a oficial divulgagao.

Como as agdes do governo sdo pautadas exclusivamente por leis,
os gastos ptiblicos ndo fogem a regra. As leis or¢amentérias direcionam
os gastos do governo; com isso, a participagdo popular no processo
orgamentdario é de extrema importancia, visto que o governo se subsume
desses instrumentos juridicos para executar seus objetivos.

O entendimento de que a Administragdo Publica atual reflete
os anseios da sociedade por uma especializagdio no prestamento
dos servigos e uma racionalizagdo dos recursos é o que se afere do
ensinamento do Professor Luis Carlos Bresser Pereira®:

3 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Estratégia e estrutura para um novo Estado. Revista do Servigo Publico/
Fundacio Escola Nacional de Administragio Publica — v1. n.1- ano 48 (jan-abr/1997). Brasilia: ENAP, 1997.
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Dentre as reformas cujo objetivo é aumentar governanga ou
capacidade de governar — a capacidade efetiva de que o governo
dispde para transformar suas politicas em realidade—as que primeiro
foram iniciadas, ainda nos anos 80, foram aquelas que devolvem
saide e autonomia financeira para o Estado: particularmente
o ajuste fiscal e a privatizagdo. Mas igualmente importante é a
reforma administrativa que torne o servigo publico coerente com
o capitalismo contemporaneo, que permita aos governos corrigir
as falhas do mercado sem incorrer em falhas maiores. Este tipo de
reforma vem recebendo crescente atengio nos anos 90.

Ha uma explicagdo para isto: os cidaddos estdo tornando-se cada
vez mais conscientes de que a administragdo publica burocratica
nio corresponde as demandas que a sociedade civil apresenta aos
governos por ela eleitos, no capitalismo democratico contemporaneo.
Sabemos que os cidaddos tendem a exigir do Estado muito mais
do que o Estado pode fornecer. Esta lacuna entre demandas e
possibilidade de oferta por parte do Estado estd na origem nio
apenas da crise fiscal, como observou O’Connor (1973), e da crise de
governabilidade, como destacou Huntington (1968), mas também da
crise da administragdo publica burocratica. Os recursos econdmicos
e politicos sdo, por defini¢do, escassos em relagdo a demanda, e
se tornam ainda mais escassos quando a administragdo publica é
ineficiente. Entretanto, quando nio se pode contar com o mercado,
Le.,, quando a alocagdo de recursos pelo mercado nio é solugio
factivel, dado seu carater distorcido ou dada sua incompletude, a
existéncia de uma administragio publica eficiente passa a ter valor
estratégico ao reduzir a lacuna que separa a demanda social e a
satisfa¢do desta demanda.

Protessor Bresser Pereira* segue afirmando:
g

A participagdo de usudrios na gestdo e controle de instituigdes
publicas é um instrumento que pode resolver problemas da
relagdo principal-agente entre politicos e burocratas. Os usudrios
dos servigos publicos podem auxiliar os politicos na supervisio e
garantir a implementacio eficiente das politicas por eles definidas,
pois detém informagdes sobre o desempenho dos burocratas.

4

PEREIRA, op. cit.
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No entanto, os cidaddos, para os quais os servigos publicos sdo
prestados, tém informagdes sobre o desempenho dos burocratas na
implementacdo de politicas publicas que podem ser utilizadas pelos
politicos para resolver os problemas da relagio principal-agente com
os burocratas. Com base nas informagdes dos usuérios dos servigos
publicos, o principal (politico) pode controlar o agente.

Note-se que hd uma preocupagio dos doutrinadores sobre as
demandas sociais de ajuste entre o que se arrecada e a aplicagio razoavel
desses recursos, com vista a um maior aproveitamento social.

O controle oficial, o sistema de controle estabelecido na
Constitui¢do, é o principal veiculo de visibilidade do governo e a
divulgacdo dos gastos contribui para o alcance da transparéncia
administrativa, sendo o meio eletrénico o que universaliza melhor as
informagdes sobre os entes publicos que ultrapassem os limites dos
gastos orcados.

Esse conhecimento ¢ sintetizado pela sociedade que reage
conforme o grau de insatisfagdo com a gestdo publica, o que é sadio no
regime democratico. Isso reflete no conceito que se tem dos gestores
publicos contribuindo, seguramente, para o processo em que o controle
social se apresenta como eficiente regulador dos atos do administrador
publico. Confirma-se o preceito na ligdo de Trosa’.

A pressio para prestar contas cresce ... | Elapode vir do poder politico.
Ha uma preocupagio dos governos em ver seus objetivos efetivamente
realizados, o corolario é a obrigagdo organizada de prestar contas Ela
pode vir dos préprios funciondrios. A crise de legitimidade do Estado
favorece a transparéncia: as administragdes preferem prestar contas
a se verem constantemente atacadas. Ela pode vir do or¢amento. Os
mecanismos or¢amentarios recaem cada vez mais amiide, sobre as
comparagdes de desempenho e de resultado. Pode o servigo publico
desenvolver o ajuste sem ficar obrigado a uma maior transparéncia?
Que os agentes publicos possam prestar contas em termos qualitativos
e quantitativos sem medo de serem censurados, se seu procedimento
no caso tiver sido razodvel.

5 TROSA, Sylvie. Gestio Publica por Resultado: quando o Estado se compromete. trad. Maria Luiza de
Carvalho. Rio de Janeiro: Revan: Brasilia. DF: ENAP, 2001.
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Infere-se que a cobranga para que haja uma administragdo
confldvel tem diversas origens na sociedade, e cabe ao gestor, que
espera aprovagdo para seus atos, apresenta seus feitos demonstrando
o seu grau de comprometido com a coisa publica, com isso, contribuir
cada vez mais com a consolidac¢io do estado democritico de direito, no
qual o povo é o legitimo titular do poder.

Com efeito, os principios juridicos sdo os principais indutores
das atividades administrativas, com base no alcance da dimensio
principiolégica que pode ser caracterizada tanto pela fun¢io negativa
(proibigdo de uma conduta) quanto pela fungdo positiva (imposi¢io de
determinado comportamento para verificagdo prético-juridica de sua
finalidade). Ambas servem a invalidagdo de ato juridico transgressor,
no beneficio da relativa dose de indeterminagio da fungdo positiva, se
concebida com a influéncia exercida sobre o contetido da regulacdo de
sucessivas decisoes.

Para se entender transparéncia como principio, recorre-se a
anélise da positiva¢do ou nio dos principios, nas questdes de principios
implicitos e explicitos no ordenamento juridico, tanto é que a validade
e aplicacdo dos principios juridicos independem de consagragio pelo
legislativo (positivagdo). A obrigatoriedade de serem respeitados
habita na harmonia desses principios com a consciéncia coletiva e no
reconhecimento deles como fonte do direito, da qual se originam as
normas mais elementares, independentemente de positivagdo e de
regulamentagio. Assim, leciona Wallace Paiva Martins Junior®:

A forga dos principios repousa, mercé de sua obrigatoriedade e da
presencialidade normativa, na necessidade de serem observados
pela interpretagdo e aplicagdo das regras juridicas, ja que as regras
conferem-lhes concregio, isto é, sdo aplicagdes dos principios, ainda
que independentes de consagragdo especifica em qualquer preceito
particular. Ademais, os principios juridicos vinculam a atividade
estatal, implicando por sua fun¢io fundamentadora a perda de
eficicia de regras contrapostas e atos administrativos contrarios,
podendo ser invocados como supedineos imediatos de pretensdes
juridicas deduzidas em juizo. Com efeito, a dimensdo determinante
dos principios juridicos é caracterizada tanto pela fungéo negativa
(proibigdo de uma conduta) quanto pela fungdo positiva (imposigdo

6 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: publicidade, motivagio e
participagdo popular. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.12.
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de determinado comportamento para verificagdo pratico-juridica
de sua finalidade). Ambas servem a invalidagdo de ato juridico
transgressor, mercé da relativa dose de indeterminagio da fungéo
positiva, se concebida como a influencia exercida sobre o contetido

da regulagio de sucessivas decisoes.

Com isso, vé-se que a normatizar os principios juridicos transita

pela concretizagio, processo em que se densificam normas portadoras de
grande abertura, diluindo a indeterminagio por meio de regulamento, e
que o principio transparéncia administrativa enquadra-se nos padroes
dos principios de menor densidade, propondo-se a orientar padroes de
comportamento da Administrac¢do Publica em diversas situagoes.

As afirmagoes de que os principios podem estar explicitos ou implicitos,

coadunam com os escritos de Martins Jinior’, com se vé a seguir:

Sem prejuizo das regras legais que incorporam prescri¢des mais
concretas da transparéncia administrativa, a abertura que sua propria
compreensdo como principio juridico proporciona e o maior grau de
abstragdo, de generalidades e de indeterminagdes que ostenta tém
forte carga para alteragdes ou reformulagdes de comportamentos
administrativos tradicionais marcados pela histérica opacidade, de
maneira que, diante de situagdes reveladoras de zonas cinzentas, a
tendéncia deve ser a afirmagio do principio da transparéncia e da
ampliagdo de seus graus de concretizagio.

O mesmo autor® apresenta o entendimento de que o principio da
p q p p

transparéncia administrativa como sendo um super principio do qual decorrem

trés subprincipios quais sejam: publicidade, motivagdo e participagdo popular,

sendo vejamos:

A identificagdo do principio da transparéncia administrativa palmilha
esse percurso, ligada, em Ultima esséncia, a idéia-base do Estado
Democriético de Direito. Em escala decrescente, o principio da
transparéncia administrativa ¢ inerente do principio democrético
(principio fundamental estruturante) e, a mingua de clara e precisa
denominagio normativo-constitucional, resulta como o valor impresso

e o fim expresso pelos principios da publicidade, da motivagio e

7

8

MARTINS JUNIOR, op. cit., p. 16.

Ibid., p. 17.
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da participagdo popular, como principios constitucionais especiais
ou subprincipios que a concretizam, uma vez que todos (isolada ou
cumulativamente) apontam para a visibilidade da atuagfo administrativa
e inspiram a produgdo de regras como o direito de petigdo, o direito de
certidio e o direito a informagao, tidos como mecanismos constitucionais
essenciais no controle jurisdicional da transparéncia, legalidade,
moralidade e proporcionalidade na gestdo da coisa ptblica.

Seja qual for o gral de transparéncia administrativa em um
ordenamento juridico, esta é considerada um dos alicerces basicos
do Estado Democritico de Direito e da moderna Administragio
Publica pelo acesso a informagido e pela participagdo na gestdo da
coisa publica, diminuindo os espagos reservados ao cardter sigiloso
da atividade administrativa — ponto de partida par nichos da
ineficiéncia, do arbitrio e da imunidade do poder.

Nesse passo, presume-se que transparéncia nao se resume a um
ou dois termos como conceito, mas em uma série de assuntos e agdes que
possam resultar em uma forma de visibilidade do governo pela sociedade.
A forma como a populagdo avalia determinada agio é resultado daquilo
que o préprio governo deseja mostrar. Isso faz com que o controle externo
contribua muito para essa visdo social sobre o governo.

Ressalte-se, porém, que a transparéncia mostrada pelo governo
pode nio atender ao que a sociedade espera. Essa maneira de se mostrar
para a sociedade também serve de instrumento de legitimidade,
principalmente nos dias atuais em que o governante ja nio se subsume
de divindades para se justificar, retira da prépria sociedade, a quem deve
prestar contas, sua legitimidade de poder.

A transparéncia elevada ao grau de principio possibilitou que a
doutrina a reconhega como pertencente a essa categoria de instituto
juridico. Sua aplicabilidade ganha forma e lugar cada vez mais definido
no controle social. Transparéncia e participagdo popular na gestdo
publica sdo fatores determinantes para o controle efetivo da sociedade
sobre a gestdo dos recursos publicos, atente-se para a licdo de Guerra®:

Transparéncia, no sentido alcangado pela lei, é a qualidade exigida
do administrador putblico pela qual deixa-se evidenciar o sentido
desejado em suas agdes governamentais; caracteriza-se pela

9 GUERRA, op. cit., p. 91.
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possibilidade efetiva participagdo dasociedade, além de ampla publicidade
da informagdes referentes & administragio da coisa ptblica.

Vejam-se, ainda, os ensinamentos de Martins Junior'® que explica seu
conceito de transparéncia administrativa e os mais variados institutos concretizadores
desse instituto tdo importante para o Estado Democrdtico de Direito:

O principio da transparéncia administrativa colima, em apertada
sintese, a preservagdo da visibilidade e do carater publico da gestdo
dos negécios publicos e a atribuigdo de legitimidade material a
Administragdo Publica (além de juridicizagdo, ética, conhecimento
publico, critica, validade ou eficicia juridica, defesa dos
administrados e respeito aos seus direitos fundamentais, controle e
fiscalizag¢o, convencimento, consenso, adesio, bom funcionamento,
previsibilidade, seguranga juridica), sendo instrumental de suas
finalidades os subprincipios da publicidade, motivagio e participagdo
popular. Seu reconhecimento proporciona a reformulagdo das
relagdes entre Administragio Publica e administrados e é sinal
de ruptura com o seu tradicional modelo autoritirio, hermético,
isolado, unilateral, reservado e sigiloso.

Assim, confirma-se a importancia da transparéncia como parte
essencial do controle sobre a Administracgdo Publica pelos administrados,
ressaltando-se os elementos do Estado Democratico formadores do
Estado de Direito.

4 O CONTROLE EXTERNO COMO INSTRUMENTO DE
TRANSPARENCIA

O legislador brasileiro criou um sistema de acompanhamento
das atividades administrativas vinculado ao Poder Legislativo com a
tungdo precipua de fiscalizar as a¢des do Poder Executivo na aplicagdo
dos recursos publicos. Nesse sistema inclui-se o Tribunal de Contas
da Unido, érgio especializado na fiscalizagdo contabil, financeira e
or¢amentéria,como auxiliar do Poder Legislativo.

Para se adequar aos reclames sociais na prestagdo de contas,
na exigéncia de transparéncia administrativa e no profissionalismo
dos servigos, a Administragdo Publica brasileira vem desenvolvendo
um processo de gerenciamento voltado para resultados, que impde ao

10 MARTINS JUNIOR, op. cit., p35.
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executor do controle externo mais dinamicidade e maior interagio
social, e sem o qual nio se chega a bom termo naquilo que propds o
legislador para o controle externo.

O controle ¢é fungido essencial na verifica¢do dos resultados, pois
sua intervengio inibe o abuso de poder, fazendo com que a autoridade
administrativa paute a sua atuagido em defesa do interesse coletivo,
mediante a fiscalizagio orientadora, corretiva e até punitiva. E, ainda,
indispensavel para acompanhar a execugdo de programas de governo e
apontar suas falhas e desvios, verificar a correta aplicagido das normas e
principios adotados e constatar a veracidade das operagoes realizadas.

Doutrinariamente, usando dos conceitos da Ciéncia da
Administragdo, o controle é reconhecido entre as fungbes administrativas
essenciais, a saber: planejamento, organizagdo, diregdo e controle'.
Planejamento e controle devem estar em sintonia, pois o planejamento
sem controle da execu¢do dificilmente obterd sucesso, assim como o
controle sem padroes e objetivos previamente estabelecidos ndo atuara
por falta de objeto.

Nesse sentido, o controle exerce um papel fundamental no
desempenho eficaz de qualquer entidade, no que diz respeito a
possibilidade da adogido de medidas corretivas para que o processo se
reorganize na dire¢do dos objetivos tragados pela organizacao.

A funcgido controle tem especial aplicagdo nas entidades publicas,
tornando-se mecanismo imprescindivel para a consecugdo dos fins a
que se destinam, tendo em vista que os bens e recursos por elas geridos
pertencem a toda a sociedade, a qual fez um investimento de forma
compulsoéria e isso faz maior a exigéncia de resultados satisfatérios as
demanda sociais. Assim Guerra ensina:'

Controle da Administragdo Publica é a possibilidade de verificagéo,
inspecdo, exame, pela préopria Administragio, por outros poderes
ou por qualquer cidadio, da efetiva corregéo na conduta gerencial
de um poder, 6rgdo ou autoridade, no escopo de garantir atuagdo
conforme os modelos desejados anteriormente planejados gerando
uma aferigfio sistematica.

11 CHIAVENATO, Idalberto. Introdugio a teoria geral da administracéo. 6. ed. Rio de Janeiro: Campus, 2000.

12 GUERRA, op. cit., p. 23.
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A Administragio Puablica vem se profissionalizando na prestagdo
de servigos e essa evolugdo pode ser compreendida como a evolugio
da Administragio Puablica, que retira sua forga da prépria Constituigio
Federal e seus conceitos da Ciéncia da Administrag¢io inspirada na
administra¢io dos empreendimentos privados.

Na segunda metade do século XIX, surgiu o modelo de
Administragdo Publica Burocrética que se apresentou como forma
de estruturar as organizacdes, combater a corrup¢io e o nepotismo
caracteristico da anterior - Administrac¢do Publica Patrimonialista - que
niodistinguiaoqueerapatriménio piblico e os bens dos administradores.
O novo modelo trouxe consigo idéias de desenvolvimento profissional,
hierarquia funcional, impessoalidade, formalismo e principalmente a
adocio de controles administrativos das rotinas.

Os parametros da Administra¢do Burocritica, evoluiram para a
Administracdo Publica Gerencial como resposta a expansdo das fungdes
econdmicas e sociais do Estado, tornando-se essencial reduzir custos e
aumentar a qualidade dos servigos, priorizando o cidaddo como beneficiario.
Esse modelo constituiu em um avango, pois buscou maior eficiéncia da
Administragdo Publica, na execugdo de suas serventias aos cidadios.

A fungdo administrativa controle constitui elemento fundamental
para que a Administra¢do Publica alcance seus objetivo, com vistas no
cidaddo. Essa fun¢do mostra-se til para garantir a aplicagio correta,
atender aos planos e politicas aprovadas para o setor ptblico por meio
dos or¢amentos e programas de governo. Com isso, buscar a efetividade
dos servigos publicos.

Desse modo, é na Administragdo Publica Gerencial que se guarda
o conceito de “cliente” cidaddo, o destinatario dos servigos publicos e
quem busca maior transparéncia administrativa e eficdcia das politicas
publicas, com énfase no controle dos resultados.

Na defini¢do de Meirelles'” “controle, em tema de administragio
publica, é a faculdade de vigilancia, orientagdo e corre¢io que um
Poder, 6rgdo ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de
outro”. Assim, impedindo o abuso de poder por parte da autoridade
administrativa e fazendo com que esta paute a sua atuagio em defesa

13 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 639
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do interesse coletivo, mediante a fiscalizagdo orientadora, corretiva e
até mesmo punitiva.

Essa fiscalizagdo administrativa, orientada na defesa do interesse
publico, visa coibir e corrigir distor¢des administrativas, conforme
ensina Di Pietro™

A finalidade do controle é assegurar que a Administragido atue
em consondncia com os principios que lhe sdo impostos pelo
ordenamento juridico, como os da legalidade, moralidade, finalidade
publica, publicidade, motivagio, impessoalidade; em determinadas
circunstancias, abrange também o chamado controle de mérito e que
diz respeito aos aspectos discriciondrios da atuagdo administrativa.

Embora o controle seja atribuigio estatal, o administrado participa
dele na medida em que pode e deve provocar o procedimento de
controle, nfo apenas na defesa de seus interesses individuais, mas
também na protecio do interesse coletivo.

Didaticamente, o controle recebe classificagdes. Nesse ponto,
Guerra' afirma também que controle da administragdo é género, de
onde se pode retirar varias espécies e, partindo dessa assertiva, chega-
se a classificagdes do controle na Administragdo Publica quanto aos
6rgidos que exercita, ao objeto, a0 momento de sua realizagio e quanto

ao posicionamento do érgio controlador.

Da classificagdo de espécies de controle que leciona Lima'®, pode-
se depreender os seguintes ensinamentos:

a) Quanto ao 6rgdo que o exercita: administrativo, legislativo
ou judicial. Controle Administrativo - corresponde ao exame
que a Administragio Publica faz sobre a sua conduta, quanto
a legalidade ou ao mérito de seus atos, por iniciativa prépria
ou mediante provocagio.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 575.
15 GUERRA, op. cit., p. 23.

16 LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo: teoria, legislagdo, jurisprudéncia e questdes de concursos.
Rio de Janeiro: Elservier, 2007. p. 4-6.
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Controle Legislativo, dois tipos de controle: I)controle
politico: analisa aspectos de legalidade e de mérito;2)controle
financeiro: art. 70 a 75 — fiscalizagdo contdbil, financeira e
or¢amentdria a cargo do Congresso Nacional com o auxilio
do Tribunal de Contas da Unifo.

Controle Judicial - monopélio da fungdo judicial nas maos do
Poder Judicidrio - art. 5°, XXXV, da CF — “a lei nfo excluir4
da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.”
5.2 Limites: andlise da legalidade (art. 5° , LXXIII e 37,
da CF). Poder Judicidrio ndo pode invadir o mérito do ato
administrativo, determinado pela Administragio Publica.
Controle para movimentar o Poder Judicidrio: Remédios
constitucionais: Habeas Corpus — art. 5°, LXVIII; Habeas
Data — art. 5°, LXXII; Mandado de Injungdo — art. 5°, LXXI;
Mandado de Seguranga individual — art. 5°, LXIX; Mandado
de Seguranca coletivo — art. 5°, LXX; Ac¢do Popular — art.
5°, LXXIII; Agdo Civil Pablica — art. 129, I1I; Controle de
constitucionalidade.

b) Quanto ao objeto da atividade administrativa a ser controlada:
1)controle de legalidade: exercido pelos trés Poderes; 2)
controle de mérito: exercido pela prépria Administragio.

¢) Quanto ao momento em que se efetua: 1)controle prévio (a priori)
— controle preventivo, pols busca impedir a expedi¢do de ato
ilegal ou contrdrio ao interesse piblico; 2)controle concomitante
— exercido ao mesmo tempo em que se realiza a atividade; 3)
controle posterior — busca reexaminar atos ja praticados, para
corrigi-los, destazé-los ou apenas confirma-los.

d) Quanto a localizacdo do érgdo controlador: 1)controle
interno: controle que cada um dos Poderes exerce sobre sua
prépria atividade administrativa; 2)controle externo: controle
exercido por um dos Poderes sobre o outro ou controle da
Administragio.

O artigo 71 da Constitui¢do Federal, prever a fiscalizagdo contabil,
financeira e or¢camentdria a cargo do Congresso Nacional, com o auxilio
do Tribunal de Contas da Unifo.
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Note-se que na Constitui¢do de 1988, quis-se um Controle
Externo capaz de se comunicar diretamente com a sociedade, uma vez
que a estrutura nela exposta traduz um meio de acompanhamento das
atividades administrativas do Estado Brasileiro, com vista a cidadania
que representa idealmente a vontade da populagao.

5 O SISTEMA DE CONTROLE EXTERNO NA CONSTITU(;AO DE 1988
Notadamente a “Constitui¢io Cidada”, ampliou a matéria de
controle externo sobre a administragio publica, inserindo na Se¢do IX
— Da Fiscalizagdo Contabil, Financeira e Orgamentaria, os arts. 70 e 71,
detalhadamente as atribui¢gdes do Tribunal de Contas da Unido.

Com isso, fol autorizada a fiscalizag¢do sobre o poder executivo
na administragio direta e indireta e demais 6rgios e institui¢des que
recebam recursos publicos para as finalidades mais diversas.

Observa-se que o Controle Externo em sede constitucional visa
em linhas gerais, o cumprimento dos principios expressos no art. 37.
“legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”,

O Tribunal de Contas da Unido - TCU deverd se pronunciar
sobre matérias quando solicitado pela comissido mista do Congresso
Nacional, pois assim dispde o art. 72 e pardgrafos, da Constitui¢do de
1988, in verbis:

Art. 72. A comissdo mista permanente a que se refere o art. 166, §
1.°, diante de indicios de despesas ndo autorizadas, ainda que sob
a forma de investimentos nido programados ou de subsidios ndo
aprovados, poderd solicitar & autoridade governamental responsavel
que, no prazo de cinco dias, preste os esclarecimentos necessarios.

§ 1.° Nédo prestados os esclarecimentos, ou considerados estes
insuficientes, a comissdo solicitard ao Tribunal pronunciamento
conclusivo sobre a matéria, no prazo de trinta dias.

§ 2.° Entendendo o Tribunal irregular a despesa, a comissdo, se
Julgar que o gasto possa causar dano irreparavel ou grave lesdo a
economia publica, propora ao Congresso Nacional sua sustagéo.
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O TCU, em muitas de suas auditorias desenvolve-se sobre os
trabalhos efetuados pelos controles internos mantidos em cada Poder,
que integram uma mesma finalidade é o que se depreende da leitura do
art. 74, do Comando Constitucional:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterio, de
forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a
execugdo dos programas de governo e dos or¢amentos da Unido;

II - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia
e eficiéncia, da gestdo or¢amentaria, financeira e patrimonial nos
6rgios e entidades da administragdo federal, bem como da aplicagdo
de recursos publicos por entidades de direito privado;

III - exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias,
bem como dos direitos e haveres da Unido;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missio institucional.

§ 1°-Osresponsaveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento
de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela dardo ciéncia ao
Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidéria.

§ 2° - Qualquer cidadéo, partido politico, associagio ou sindicato é
parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou
ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido.

Nos pardgrafos desse artigo lé-se que osresponsdveis pelo
controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade
ou ilegalidade, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob
pena de responsabilidade solidaria, e qualquer cidadio, partido politico,
associagdo ou sindicato é parte legitima para, na forma da lei, denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido.

O plano plurianual, as diretrizes orgamentarias e os orgamentos
anuais sdo objetos de leis complementares de iniciativa do Poder
Executivo, cujos projetos serdo apreciados pelas duas casas do Congresso
Nacional. E uma comissio mista permanente de senadores e deputados
devera examinar e emitir parecer sobre tais projetos, bem assim sobre



156 Revista da AGU n° 17

eventuais emendas, e relativas as contas apresentadas anualmente pelo
Presidente da Reptblica (arts. 165 e 166 CF/88).

Todo esse aparato de normas, busca precipuamente a moralidade
administrativa que tem assento constitucional como um dos principios
da Administracdo Publica. A probidade igualmente é uma forma que
a moralidade assume na pratica. Ainda no texto constitucional, a
imoralidade administrativa constitui razdo plausivel para a nulidade do
ato inquinado de vicio. Nesse sentido, preleciona Silva (2007 p. 668) que
a moralidade administrativa ndo é a moralidade comum, mas juridica: o
ato legal nem sempre é honesto ou moral.

Portanto, a principiologia a que estd submetido o Controle Externo
busca tutelar as primazias da moralidade administrativa, cidadania, e
participa¢do popular, que sdo fundamentos da legitimidade do Estado
Moderno a que o Brasil estd submetido enfaticamente pela Carta Magna.

A compreensio de controle externo na contemporanea
concepgdo de Administragio Publica tem por fundamento a visibilidade
do exercicio do poder, exigéncia da legitimidade formal-material da
atividade administrativa no quadro do Estado Democrético de Direito
e Meirelles'” assim declara:

O controle externo visa a comprovar a probidade da Administragio e
aregularidade da guarda e do emprego dos bens e valores e dinheiros
publicos, assim como a fiel execugio do or¢amento. E, por exceléncia,
um controle politico de legalidade contébil e financeira, o primeiro
aspecto a cargo do Legislativo; o segundo, do Tribunal de Contas.

O entendimento comum que se tem de transparéncia é de algo
que alude a um sentimento de justi¢a na aplicagio dos recursos publicos,
e é esse mesmo sentimento que a Constitui¢do apregoa por meio do
Sistema de Controle Externo.

O Legislador Constitucional criou normas para dar visibilidade
a aplicagdo dos recursos publicos e atribuiu ao Poder Legislativo, com
auxilio do Tribunal de Contas da Unifo, a verificagdo técnica dos
nimeros que compdem os relatérios administrativos de prestagdo de
conta pelos agentes publicos.

17 MEIRELLES, op. cit., p. 677.
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Note-se que ao Imaginar transparéncia administrativa a
idéia liminar que vem a tona é a publicidade veiculada nos meios de
comunicagio. No entanto, numa andlise mais apurada do tema, percebe-
se que ndo é s6 isso, requer conhecer sua estrutura e seu contetido.
Nessa légica, ndo se permite compreender transparéncia como simples
divulgac¢do dos atos administrativos.

No mesmo raciocinio, ndo se pode entender controle externo
como simples andlise dos relatérios apresentados pelos agentes
publicos para justificarem os gastos da administragio. E necessério
uma compreensdo maior, com vistas a finalidade que propds o
legislador ao instituir o sistema de controle.

Os efeitos dessa dimensdo cognitiva de controle e transparéncia
se externaliza na aplicabilidade dos principios constitucionais previstos
no art. 37, da CF/88, e isso, no entendimento comum, é a transparéncia
administrativa. Essa afirmacio pode ser depreendida da li¢io de Martins
Janior' na pesquisa que concluiu sobre Transparéncia Administrativa, onde
se depreende que a publicidade e a participagio popular sdo componentes do
conceito de transparéncia; convém, para o aperfeicoamento da pesquisa que
se monta, conceituar esses principios constitucionais - “a publicidade é um
dos expoentes mais qualificados da transparéncia”, - pondera o autor citado,
e segue afirmando que “é o primeiro estagio da transparéncia”, diz ainda que
a transparéncia ndo é instrumento de participagdo, e sim, o contrario.

A doutrina do mestre Hely Lopes Meirelles19 conceitua
publicidade com as seguintes palavras:

Publicidade ¢ a divulgagio oficial do ato para conhecimento piblico
e inicio de seus efeitos externos. Daf por que as leis, atos e contratos
administrativos que produzem conseqiiéncias juridicas fora dos
6rgdos que os emitem exigem publicidade para adquirirem validade
universal, isto é, perante as partes e terceiros.

A publicidade ndo é elemento do ato; é requisito de eficacia e moralidade.

Transparéncia consiste na explicacdo do porqué o governo
atua dessa ou daquela maneira e na avaliagdo do grau de influéncia do

18 MARTINS JUNIOR, op. cit., p.19.

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 93.
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proéprio povo no processo de tomada de decisdo, compreendido a partir
das informagoes expostas para a comunidade.

E importante observar que o principio da motivagio, embora
expresso na CF/88, estd voltado para as decisdes judiciais - art. 93,
inciso X -, que devem ser motivadas. Para a Administracdo Puablica, no
que se refere a transparéncia, “denomina-se motivagio a exposi¢do ou
a indicagdo por escrito dos fatos e dos fundamentos juridicos do ato”,
observa Meirelles:*

Oprincipiodamotivagio dos atos administrativos,apés a Constituigdo
de 1988, esta inserido no nosso regime politico. E, assim, uma
exigéncia do Direito Publico e da legalidade governamental.

Pela motivagio o administrador publico justifica sua agdo
administrativa, indicando os fatos (pressupostos de fato) que ensejam
o0 ato e os preceitos juridicos (pressupostos de direito) que autorizam
sua pratica. Claro estd que em certos atos administrativos oriundos
do poder discricionario a justificagdo serd dispensavel, bastando
apenas evidenciar a competéncia para o exercicio desse poder e
a conformagio do ato com o interesse publico, que é pressuposto
de toda atividade administrativa. Em outros atos administrativos,
porém, que afetam o interesse individual do administrado, a
motivagdo é obrigatdria, para o exame de sua legalidade, finalidade
e moralidade administrativa. A motivagdo é ainda obrigatdria pra
assegurar a garantia da ampla defesa e do contraditério prevista no
art. 5°, LV, da CF de 1988. assim, sempre que for indispenséavel para
o exercicio da ampla defesa e do contraditério, a motivagdo sera
constitucionalmente obrigatéria.

A motivagdo, portanto, deve apontar a causa e os elementos
determinantes da pratica do ato administrativo, bem como o
dispositivo legal em que se funda.

Notadamente, a CF/88 estd voltada para os direitos sociais,
convidando sempre & participagdo social, e atribuindo ao agente publico
o dever de prestacdo de contas.

Todaaadministragio piblica—jaodissemos—ficasujeitaafiscalizagido
hierdrquica, mas, certamente por sua repercussio imediata no erario,

20  MEIRELLES, op. cit., p. 97-151.
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a administragio financeira e orgamentédria submete-se a maiores
rigores de acompanhamento, tendo a Constituicdo da Republica
determinado o controle interno pelo Executivo e o controle externo
pelo Congresso Nacional, auxiliado pelo TCU.*!

Quando a sociedade utiliza instrumentos legais como: dentincias
e representagdes dirigidas as Cortes de Contas e a¢des populares exerce
o papel de agente controlador e o governo deve oferecer condi¢oes
informativas que subsidiem a cobranga popular dos resultados efetivos.
Isso pode ser aduzido da afirmagio de Martins Junior:*

A participagio é decorrente da transparéncia, que, por seu turno, deriva
dademocracia. Por ela, o administrado conhece aintengio administrativa
e suas razoes; participa da gestdo publica, influenciando no respectivo
processo. O principio da participagdo politica constitui verdadeira
ampliagdo juspolitica da cidadania, pela defini¢do constitucional do
Estado Democritico de Direito e pela declaragdo da origem do poder
politico no povo pela representagdo e pela participagio, cujas formas
(direta e semidiretas) se ampliam a Administragdo Publica.

E através do pensamento apontado no ordenamento juridico,
com fundamento nos subprincipios da publicidade, da motivagdo dos
atos da Administragio Publica e da participagdo popular que se efetiva
a transparéncia da gestdo publica.

Notadamente, a Administra¢do e administrados formam um
ciclo em que a sociedade cobra mais eficicia nas agdes publicas e
os gestores se comprometem mais com os objetivos sociais. Tal
participacdo deve incluir os mais diversos setores da sociedade,
sobretudo os de maior poder de formacgio da opinido puiblica. Nesse
sentido nos ensina Bruno Wilhelm Speck:

Além da introdugdo de mecanismos tipicos da democracia
direta, como plebiscito, referendo e iniciativa popular (art.14,
respectivamente incisos LII e II da Constituigdo Federal), a nova
Carta constitucional ndo s6 consagrou a ampliagdo dos direitos

21 MEIRELLES, op. cit., p. 677.
22 MARTINS JUNIOR, op. cit., p.294.

23  SPECK, Bruno Wilhelm. Caminhos da transparéncia: andlise dos componentes de um sistema nacional

de integridade. Campinas, SP: Unicamp, 2002. p. 79.
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referentes a informagéo, ao exercicio eleitoral dos analfabetos e dos
maiores de 16 anos, como também manteve e inovou diversos direitos
voltados para o controle do Estado e para a participagdo popular,
entre os quais cabe mencionar: a) direito de participar dos colegiados
dos érgio publicos em que interesses profissionais ou previdenciarios
sejam objeto de discussdo e deliberagdo (art.10); b) direito de enviar
petigdes, reclamagdes, representagdes ou queixas contra atos ou
omissdes das autoridades ou entidades publicas para as comissoes
do Congresso Nacional e suas casas (art. 58 § 2°, IV); ¢) direito de
denunciar irregularidades ou ilegalidades praticadas por 6rgdos ou
agentes publicos ao Tribunal de Contas da Unido (art.74, § 2°); d)
direito de participar do planejamento e execugdo da politica agricola
(art. 187, caput); e) direito de participar da gestdo administrativa da
satde publica (art.198, I1I); f) direito de participar do sistema nacional
de educagido (arto205, VI); g) direito de participar da promogio e
defesa do patrimonio cultural brasileiro (art. 216, § 1° h) direito de
participagdo nas politicas publicas de promogdo e preservagio do
meio ambiente ecologicamente equilibrado (art.215caput).

Com o mesmo sentido de ampliar o processo politico pela entronizagio
institucionalizagio de espagos publicos de controle e participagio,
esses dispositivos demonstram, tal como o contido no artigo 37.

A Constituigdo Federal de 1988 destaca o Sistema de Controle
Externo como atribui¢do do Poder Legislativo na atuagdo da fungdo
fiscalizadora como representante do povo, sendo o Tribunal de
Contas da Unido, 6rgio especializado em contas de natureza técnico-
adminstrativa na esfera federal, incumbido de auxilid-lo nas fungdes de
controle através da verificacdo da probidade na administragdo, guarda e
legal emprego dos recursos ptblicos.

Os mecanismos de participagdo popular foram magistralmente
estudados por José Afonso da Silva.** O autor lembra que democracia
é, sobretudo, um conceito histoérico, que nio se revela como um valor-
fim, sendo “como um valor-meio e instrumento de realizagio de valores
essenciais da convivéncia humana, que se traduzem basicamente na
vigéncia dos direitos fundamentais do homem[...]”, para concluir que
“[...] ademocracia ndo é um mero conceito politico abstrato e estatico,
mas é um processo de afirmacdo do povo e de garantia dos direitos
fundamentais que o povo vai conquistando no decorrer da historia”.

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
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Assim, ndo ha duvidas de que sdo variados os meios de se executar
a transparéncia administrativa, e o Controle Externo se amolda a esses
meios de dar publicidade aos feitos dos agentes administradores.

E sabido que a consciéncia de cidadania faz com que haja maiores
cobrangas de resultados nas politicas publicas. Isso mostra que na medida
em que a socledade participa mais dos negécios do governo, fortalece
as Institui¢des publicas, cria um compromisso maior dos dirigentes com
a coisa publica. Essa participa¢do pode respaldar ou desaprovar atos de
gestdo, dependendo do socorro as demandas sociais.

A andlise do Professor José Afonso da Silva,* apresenta:

O Controle Externo, é pois, fun¢do do Poder Legislativo, sendo
de competéncia do Congresso Nacional no &dmbito federal, das
Assembléias Legislativas nos Estados, da Céamara Legislativa
no Distrito Federal e das Camaras Municipais nos municipios
com o auxilio dos respectivos Tribunais de Contas. Consiste,
assim, na atuagio da fungdo fiscalizadora do povo, através de seus
representantes, sob a administragio financeira e or¢amentdria. E,
portanto, um controle de natureza politica, no Brasil, mais sujeito
a prévia apreciagdo técnico-administrativa do Tribunal de Contas
competente, que, assim, se apresenta como érgéo técnico, e suas
decisdes sdo administrativas, ndo jurisdicionais.

Observa-se também que a Constitui¢do de 1988 acrescentou um
importante instrumento de controle, que esta a disposig¢do dos tribunais de
contas, como mostram as seguintes palavras encontradas na doutrina:

A Constituigdio da Republica Federativa do Brasil de 1988
trouxe significativas alteragdes referentes a matéria de controle
da Administragdo Publica. Algumas atribui¢des destinadas aos
tribunais de contas foram introduzidas, ao passo que outras
restaram majoradas, na ansia de se garantir a melhor utilizagdo pelo
governo dos recursos disponibilizados pela sociedade. [...] Dentre
0s mecanismos postos a disposi¢ido dos tribunais de contas, para que
estes possam exercer a missdo institucional a eles outorgada pela
Constituigdo, destaca-se um poderoso instrumento de fiscalizagéo,
fortalecido ao longo das dltimas décadas: a auditoria. Nesta, sdo

25  SILVA,, op. cit., p.752.
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examinados e averiguados os controles, os sistemas e o cumprimento
das metas anteriormente planejadas.”

Do ponto de vista Constitucional e, sobretudo do controle
externo técnico, aquele exercido pelos tribunais de contas, destacam-se
as auditorias executadas como meio de comprovagio da conformidade
com os principios legais regentes na Administragio Publica.

A Lei Maior em seu artigo 70 aponta as matérias objeto do trabalho
do Controle Externo: fiscalizagdo contébil, financeira, orgamentéria,
patrimonial e operacional da Administragio Puablica. Ainda, estabelece
que essa fiscalizagdo fica a cargo do Congresso Nacional que a realizara
mediante controle externo e pelo Sistema de Controle Interno de cada
Poder. Ou seja, controle interno e controle externo atuam sob os mesmos
objetos, diferenciando-se apenas por que o controle interno é vinculado a
uma entidade ou érgéio, enquanto o controle externo atua de forma mais
independente, pela prépria hierarquia constitucionalmente estabelecida.

Tais atividades de fiscalizagdo sdo de fundamental importancia
para a convalidagio dos atos administrativos, principalmente quanto aos
aspectos da legalidade, legitimidade e economicidade. Veja-se alguns
fatores conceituais do tipo de fiscalizagio:

-afiscalizagio contabil diz respeito aos procedimentos necessarios
para a avaliagdo e certificagdo, daquilo que a contabilidade do érgéo
registra, adequada e fidedignamente, os atos e fatos que envolvem os
sistemas or¢amentério, financeiro e patrimonial, assim como a validagdo
das transagoes registradas, os registros autorizados por quem de direito
e os valores exatos. Sendo a contabilidade a pega fundamental do sistema
de informagdes econdmico-financeiras, é sem davida um instrumento
indispensavel em todos os enfoques do controle;

- a fiscalizagio financeira ocupa-se em verificar se a administragio
dos recursos financeiros estd sendo realizada de acordo com as normas
e principios da administragio publica, ndo s6 com relagio a arrecadacgio,
gerenciamento e aplicagdo dos recursos, mas também em relagdo
a regularidade das rentdncias de receitas e concessoes de auxilios e
subvengodes. Nesse aspecto a Lei de Responsabilidade Fiscal confere
grande relevancia ao acompanhamento e a fiscalizagdo financeira,
impondo severas penalidades aos administradores descuidados;

26 GUERRA, op. cit., p. 102.
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- quanto a fiscalizagdo orgamentdria, deve-se observar se as
despesas realizadas estdo previstas no orgamento anual — LOA, e se
foram fielmente executadas, confrontando-as com a Lei de Diretrizes
Orgamentdrias - LDO e o Plano Plurianual — PPA, a fim de assegurar o
cumprimento dos programas tragados pelos representantes do povo;

- a fiscalizagdo operacional diz respeito ao acompanhamento e
avaliacdo das ag¢des empreendidas pelos 6rgdos para alcancar seus
objetivos institucionais, em especial quanto aos aspectos de economia,
eficiéncia e eficicia. Observa-se a busca de indicadores para correta
avalia¢do desses resultados; e,

- a fiscalizagdo patrimonial que diz respeito ndo s6 ao controle
de bens moéveis ou iméveis, mas também de créditos, titulos de renda,
participacoes e almoxarifados, além das dividas e demais fatos que
possam afetar o patrimonio.

O artigo 70, em seu pardgrafo dnico, relaciona quem deve
prestar “ contas qualquer pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada,
que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos” bem como os dinheiros “ pelos quais a Unido responda,
ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria.” Em
suma, onde houver bens e recursos publicos envolvidos hd necessidade
de controle e de prestagio de contas a sociedade, pois trata-se de uma
exigéncia fundamental do regime democrético.

Uma competéncia especifica atribuida ao Tribunal de Contas
da Unifo é mencionada no art. 71. Assim, a titularidade do controle
externo é do Poder Legislativo, mas conforme topogratia constitucional
existem atribuicdes tipicas exclusivas da Corte de Contas.

As inspegdes e auditorias ficam a cargo do Tribunal de Contas,
podendo ter duas origens: por iniciativa prépria ou por solicitagido do
Congresso Nacional.

Como se pode notar existe a previsio legal de ocorrer fiscalizagdes
nas unidades administrativas dos trés poderes, bem como nas entidades
da administracfo indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Publico federal. Essa defini¢io constitucional é de suma
importéncia, pois enfatiza a autonomia auferida ao T'CU, ndo estabelecendo
nenhuma exceg¢io ou imunidade em relagio a sua competéncia.
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O Poder Legislativo, titular do poder fiscalizatério constituido, se
quiser fazer auditorias e inspe¢des deve provocar o Tribunal para que ele
o faga, ou seja, é uma forma de controle parlamentar indireto. Observa-
se que a artigo 72 d4 competéncia ao Tribunal para, se provocado pelo
Poder Legislativo, emitir um parecer sobre a despesa, competindo ao
parlamento tomar a iniciativa de susta-la-, se entender necessario.

A possibilidade de exercicio da auditoria governamental decorre
da Constitui¢do, que elenca, dentre as diversas competéncias
de controle e fiscalizagdo reservadas aos colegiados de contas,
atribui¢io de realizar, por iniciativa prépria ou por solicitagdo do
poder legislativo, inspeg¢des e auditorias de natureza contébil,
financeira, or¢amentéria, operacional e patrimonial, com fincas de
verificagdo da legalidade, legitimidade e economicidade dos atos da
Administragao.

As auditorias realizadas pelos tribunais de contas, a partir de
solicitagdo de 6rgido do poder legislativo, possuem carater instrutério,
isto é, visam subsidiar os trabalhos de controle exercidos no &mbito
deste Poder, exaurindo-se a competéncia daqueles com a finalizagio
do procedimento através da emisséo de relatério técnico e prestagio
de informagoes solicitadas, conforme competéncia prevista no artigo
71, 111, da Constituigio.*”

Portanto, conforme atribui¢do constitucional e, com vistas na
efetivagdo de suas fungdes institucionais, o Tribunal de Contas da
Unido realiza atividades fiscalizatérias especificas como o exame das
prestacdes de contas, andlise da documentagdo comprobatéria dos atos
e fatos administrativos, confirmagio da existéncia fisica de bens e outros
valores, verifica¢io da eficiéncia dos sistemas de controle administrativo
e contdbil, avaliando a eficdcia e a economicidade dos resultados, bem
como o cumprimento da legislacdo existente, com intuito de defender o
interesse coletivo da malversagido do dinheiro publico, da corrupgio, e
qualquer outra improbidade que possa afetar o patriménio publico.

O Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido- RITCU,
o levantamento - art. 238; auditoria - art. 239; inspe¢des - art. 240;
acompanhamento - art. 241 e 242; e monitoramento art. 243 como
instrumentos de fiscaliza¢do utilizados pelo Tribunal da seguinte forma:

27  GUERRA, op. cit., p. 104.
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Art. 238. Levantamento ¢ o instrumento de fiscalizagio utilizado
pelo Tribunal para:

I - conhecer a organizagio e o funcionamento dos 6rgios e entidades
da administragio direta, indireta e fundacional dos Poderes da
Unido, incluindo fundos e demais instituigdes que lhe sejam
jurisdicionadas, assim como dos sistemas, programas, projetos e
atividades governamentais no que se refere aos aspectos contabeis,
financeiros, orgamentdrios, operacionais e patrimoniais;

IT - identificar objetos e instrumentos de fiscalizagdo; e
II1 - avaliar a viabilidade da realizagio de fiscalizagoes.

Art. 239. Auditoria é o instrumento de fiscalizagdo utilizado pelo
Tribunal para:

I - examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo dos
responsdveis sujeitos a sua jurisdigdo, quanto ao aspecto contébil,
financeiro, or¢amentdrio e patrimonial;

II - avaliar o desempenho dos 6rgdos e entidades jurisdicionados,
assim como dos sistemas, programas, projetos e atividades
governamentais, quanto aos aspectos de economicidade, eficiéncia e
eficdcia dos atos praticados;

III - subsidiar a apreciagdo dos atos sujeitos a registro.

Art. 240. Inspecdo é o instrumento de fiscalizagdo utilizado pelo Tribunal
para suprir omissdes e lacunas de informagdes, esclarecer dividas ou
apurar dentincias ou representagdes quanto a legalidade, a legitimidade
e a economicidade de fatos da administragio e de atos administrativos
praticados por qualquer responsével sujeito a sua jurisdigdo.

Art. 241. Acompanhamento é o instrumento de fiscalizagdo utilizado
pelo Tribunal para:

I - examinar, ao longo de um perfodo predeterminado, a
legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo dos responsdveis
sujeitos a sua jurisdi¢do, quanto ao aspecto contabil, financeiro,
orgamentdrio e patrimonial; e
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II - avaliar, ao longo de um periodo predeterminado, o
desempenho dos 6rgidos e entidades jurisdicionadas, assim como
dos sistemas, programas, projetos e atividades governamentais,
quanto aos aspectos de economicidade, eficiéncia e eficdcia dos
atos praticados.

Art. 242. As atividades dos 6rgdos e entidades jurisdicionadas ao
Tribunal serdo acompanhadas de forma seletiva e concomitante,
mediante informagoes obtidas:

I - pela publicagio no Didrio Oficial da Unido e mediante consulta a
sistemas informatizados adotados pela administragio puablica federal:
a)daleirelativaao plano plurianual, dalei de diretrizes orgamentdrias,
da lei orgamentaria anual e da abertura de créditos adicionais;
b) dos editais de licitagdo, dos extratos de contratos e de convénios,
acordos, ajustes, termos de parceria ou outros instrumentos
congéneres, bem como dos atos referidos no art. 259;

IT - por meio de expediente e documentos solicitados pelo Tribunal
ou colocados a sua disposi¢ao;

IIT - por meio de visitas técnicas ou participagdes em eventos
promovidos por 6rgidos e entidades da administragio puablica.

Art. 248. Monitoramento é o instrumento de fiscalizagio utilizado
pelo Tribunal para verificar o cumprimento de suas deliberagdes e
os resultados delas advindos.

A averiguagdo de fatos, tendo em vista a regularidade do
procedimento e resultados dos objetivos proposto na fase de
planejamento, é na verdade uma comparagdo entre a situagio real e
um critério pré-estabelecido, que define um ideal desejado, a fim de se
chegar a um juizo ou avaliagio sobre a realidade encontrada.

Auditoria governamental é o exame técnico, analitico e pericial,
desenvolvido pela corte de contas, mediante seus érgios técnicos,
que se segue ao desenvolvimento das operagdes governamentais. Eo
procedimento voltado a verificagio e avaliagdo dos sistemas adotados,
no escopo de minimizar os erros ou desvios cometidos na geréncia
da coisa publica. Cuida, com efeito, do exame da regularidade dos
atos e transagdes e do desempenho operacional, apurando o grau
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de cumprimento das normas, assim como a economia, eficiéncia e
eficdcia na utilizagio dos recursos.”

Tal qual se observa, a atuagido da auditoria governamental se
d4 mediante a aplicagdo de alguns procedimentos técnicos, com vistas
ao controle na Administragdo Puablica, como por exemplo: técnicas de
indagagéo escrita ou oral; anélise documental; conferéncia de célculos
e valores; confirmagio externa; exame de registros; correlagdo das
informagdes obtidas; inspeg¢io fisica e rastreamento para a verificagido
da veracidade das informagoes.

Essas auditorias podem ser desencadeadas por provocagio do
cidaddo, partido politico, associagdo de classe ou sindicato, na forma
do artigo 74, inciso IV, pardgrafo 2° onde aponta a possibilidade de
interposi¢do de dentncias ao Tribunal de Contas da Unido. Assim,
o controle ndo é apenas iniciativa do préprio governo, o chamado
controle oficial, mas também pela sociedade sempre focada na primazia
do comando Constitucional de que todo poder emana do povo, cabendo
a ele o exercicio desse poder, seja direta ou por meio de representantes,
tacultado que o cidaddo conhega dos resultados das agdes de governo
pelo controle estatal.

Quando os mecanismos de controle tentam contrabalangar os lucros
de arranjos corruptos com o prego a pagar no caso da descoberta, as
medidas previstas, desde o inicio, visam aumentar os incentivos para
o comportamento integro. O fortalecimento do comportamento ético
inclui o esclarecimento e a educagdo, com o objetivo de aumentar o
compromisso com o bem publico. Freqiientemente, a transparéncia
¢ uma arma simples e mais eficiente para evitar arranjos antes

29

tolerados sob o véu da desinformagio.

A participagio da sociedade no controle das fungoes estatais, seja
por intermédio de instrumentos que provocam controles tradicionais,
seja mediante participagio nos chamados Conselhos Gestores de Politicas
Publicas é fomentada pela Constitui¢do da Reptblica nos diversos moldes,
Isso acontece no &mbito da satide, da educagéo, da crianga e do adolescente
em diversas dreas sensiveis da atividade estatal.

28  GUERRA, op. cit., p. 103.

29  SPECK, ,op. cit., p. 19.
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Tem-se ainda a previsdo Constitucional (art.74) da realizac¢do do
controle pela prépria administracdo, o autocontrole, exercido através
do Sistema de Controle Interno que deve trabalhar conjuntamente com
o Controle Externo nas fiscalizagdes dos atos da Administragio, com o
objetivo precipuo de resguardar o interesse publico.

No sentido do autocontrole, hd que se observar que no dmbito do
Poder Executivo, existe a Controladoria Geral da Unido - CGU, cujo
trabalho é de grande destaque no sistema de controle, pois trabalha
com o chamado Controle Interno que fiscaliza os atos da administragao.
Difere-se dos servigos do T'CU, basicamente pela hierarquizagio a que
estd submetido o Controle Interno, vez que o TCU, trabalha auxiliando
o Poder Legislativo em seu controle politico com previsdo expressa na
Constitui¢do, mais precisamente na andlise das contas publicas.

A Controladoria da Unido é érgdo subordinado a Presidéncia
da Republica. Enquanto instrumento de controle interno, direciona as
diversas atividades em todos os érgdos da Administragio Federal. Na
observagdodalegalidade dosatos dedispéndio derecursos, seus trabalhos,
por vezes, ficam prejudicados pelo fato que os agentes auditores sido
servidores do préprio 6rgdo a que estdo vinculados hierarquicamente,
contudo, seus relatérios sdo extremamente importantes para inspegoes
de auditores do TCU, pois compdem o Controle Externo.

6 LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL - DA TRANSPARENCIA,
CONTROLE E FISCALIZACAO

No histérico administrativo brasileiro de controle, pode-se
afirmar que houve trés picos nos ajustes legais, a saber: o Decreto-Lei n°
200, de 25 de fevereiro de 1967, ainda em vigor, que classifica o controle
como um dos principios fundamentais da administragio publica e, em
seu artigo 138, da a abrangéncia e a defini¢do ao termo, sendo vejamos;
A Constitui¢do I'ederal de 1988, em seu artigo 70 a 75, tratam de
controle; e a Lei de Responsabilidade Fiscal- LRF, Lei Complementar
n°® 101 de 2000. A LRF, além de tratar de controle, trouxe referéncia
a transparéncia, tratando como algo a ser buscado pela divulgagio de
relatérios de fiscalizago.

O capitulo IX da LRF refere-se a transparéncia, controle e
fiscalizagdo e estabelece regras e procedimentos para a confecgio
e divulgagdo de relatérios e demonstrativos de financas publicas, a
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fiscalizagdo e o controle, visando permitir ao cidadio avaliar através da
informagio disponibilizada em relatérios, o grau de sucesso obtido pela
administracdo das finangas publicas.

A mesma LRI estabeleceu em seu artigo 48 o seguinte dispositivo:

Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestéo fiscal, aos quais
sera dada ampla divulgagio, inclusive em meios eletronicos de acesso
publico: os planos, or¢amentos e leis de diretrizes or¢amentarias;
as prestacdes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério
Resumido da Execug¢do Orgamentaria e o Relatorio de Gestéo Fiscal;
e as versdes simplificadas desses documentos.

Paragrafo Gnico. A transparéncia sera assegurada também mediante
incentivo a participagio popular e realizagio de audiéncias publicas,
durante os processos de elaboragio e de discussio dos planos, lei de
diretrizes orgamentérias e orgamentos.

A transparéncia é, ainda, assegurada pelo incentivo a
participagdo popular e pela realiza¢do de audiéncias puablicas, tanto
durante a elaboragdo como no curso da execugdo dos planos da lei de
diretrizes orcamentarias e dos orcamentos. Todos os relatérios devem
ser divulgados, em veiculos de comunicag¢do de amplo acesso publico.

O Relatério Resumido da Execu¢do Or¢amentaria (RREO) é
exigido pela CF/88, que estabelece em seu art. 165, pardgrafo 3°, que
o Poder Executivo o publicard, até trinta dias apés o encerramento de
cada bimestre. A Unido ja o divulga, hd varios anos mensalmente. O
objetivo dessa periodicidade é permitir que, cada vez mais, a sociedade,
por meio dos diversos érgios de controle, conhega, acompanhe e analise
o desempenho da execugdo or¢amentaria dos governos.

A LRF especifica os pardmetros necessdrios a elaboragio do
Relatério Resumido da Execug¢do Orgamentdria. Sua elaboragio e
publicag¢io sdo de responsabilidade do Poder Executivo. As informagdes
deverdo ser elaboradas a partir da consolida¢do de todas as unidades
gestoras, no ambito da administracio direta, autarquias, fundacoes,
tundos especiais, empresas publicas e sociedades de economia mista.

A Lei estabelece ainda que ao final de cada quadrimestre, sera
emitido o Relatério de Gestido Fiscal pelos titulares dos Poderes
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Executivo, Legislativo (incluido o Tribunal de Contas), Judicidrio e
Ministério Publico, prestando constas sobre a situagdo de tudo que esta
sujeito a limites e condigdes como, despesas com pessoal, divida, operagoes
de crédito, ARO, e medidas corretivas implementadas se os limites forem
ultrapassados. Caso contrdrio, o érgdo publico ficard impedido de receber
transferéncias voluntarias e contratar operacdes de crédito.

O art. 67 da Lei de Responsabilidade Fiscal diz:

Art. 67. O acompanhamento e a avalia¢do, de forma permanente, da
politica e da operacionalidade da gestdo fiscal serdo realizados por
conselho de gestdo fiscal, constituido por representantes de todos os
Poderes e esferas de Governo, do Ministério Publico e de entidades
técnicas representativas da sociedade, visando a:

Observa-se que no artigo transcrito acima, a prépria Lei cria
um mecanismo de controle na forma de um Conselho de gestdo fiscal,
cuja competéncia é harmonizar e coordenar os entes da Federacio,
disseminar boas praticas fiscais, adotar normas de consolidagdo das
contas publicas e divulgar estudos e andlises.

A LRF expressamente ressalta a tematica do controle e
transparéncia na administragio publica, aponta ainda para as chamadas
tecnologias da informacgdo, que podem proporcionar maior interagdo
das institui¢des sociais e a administragio publica.

Nesse ponto, com a rede de informagio pela internet, o controle
social e a transparéncia, podem ser construidos e com isso o Estado
encontra refor¢o na sua nova forma de legitimagio de poder. O Estado
deve propor ao cidaddo as maneiras para que se firme uma sociedade
mais participativa e os instrumentos tecnolégicos que carregam as
informagdes devem ser de alguma forma, colocados a disposi¢do
da sociedade, pois sé assim pode existir o controle social sobre a
administracgdo publica e se efetivara a transparéncia dos seus atos.

Essas novas demandas tecnoldgicas de controle devem pautar
a sociedade para o fortalecimento das institui¢des democrdticas e
abrir caminhos mais definitivos para a participagio popular. Norberto
Bobbio as entende como novos direitos que o desenvolvimento
da técnica, a transformacio das condi¢des econdmicas e sociais,
a ampliagdo dos conhecimentos e a intensificacio dos meios de
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comunicagdo podem produzir mudangas na organizacio da vida
humana e das relagdes sociais.

O campo dos direitos sociais estd em continuo movimento: assim,
como as mudangas de protegido social nasceram com a revolugio
industrial, é provavel que o rdpido desenvolvimento técnico e
econdmico traga consigo novas demandas que hoje nido somos
capazes nem de prever.*

E nesse sentido que, mais do que em qualquer outra época se
pode falar em novos direitos e isso inclui os relativos a relevancia da
transparéncia das agdes publicas e iniciativas governamentais, por
meios de instrumentos capazes de retratar e impulsionar o momento
atual para aumentar a eficiéncia e eficdcia governamental.

O custo reduzido de acesso a internet e os recursos tecnolégicos
disponiveis podem constituir fatores para consultas mais freqiientes,
viabilizando realmente a democracia participativa no Pafs.

A internet, como efetivo controle social, tornou-se mais proxima
da realidade na medida em que o préprio Tribunal de Contas da Unido
passou a utilizar-se desse mecanismo. A atividade principal do Tribunal
é o controle externo da administragio publica e da gestdo dos recursos
publicos federais, sendo a sua missio assegurar a efetiva e regular gestio
dos recursos publicos, em beneficio da sociedade. A visdo que norteia as
atividades desse 6rgdo busca torna-lo uma instituigio de exceléncia no
controle e contribuir para o aperfeicoamento da administragio.

A homepage do TCU oferece uma gama de informagdes que
possibilitam o efetivo acompanhamento por parte da sociedade das
acoes administrativas executadas pelos 6rgdos do Estado.

Existe a possibilidade de que a prépria sociedade auxilie o TCU
na identificagdo da ma aplicagdo dos recursos publicos, na medida
em que ela é a destinatdria primeira das a¢des do governo, na real
exteriorizagdo do principio constitucional da participagdo popular
na observancia da moralidade administrativa, por meio de dendncia,
atendendo plenamente aos objetivos de alcangar maior transparéncia.
A dentncia deve se referir a alguém que seja responsavel por recursos
tederais. Assim, é possivel tomar conhecimento de que toda entidade

30  BOBBIO, apud, ROVER, Aires José. Direito e informatica. Barueri, SP: Manole, 2004. p. 159.
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gestora de recursos publicos estd sujeita a fiscalizagdo iniciada por
meio de dentncia.

A Lei N° 9. 755, de 16/12/1998, ao dispor sobre a criagdo de
homepage na Internet, pelo Tribunal de Contas da Unido, para divulgagao
dos dados e informagdes, criou normas juridicas necessdrias para o
cumprimento do previsto no Art. 37 da CF/88, no que diz respeito ao
principio da transparéncia e publicidade, neste novo modo de organizagio
da sociedade e do Estado, qual seja, o modo informativo ou em rede.

A partir de 1995, concomitante com o crescimento da Internet
no Pafs, aumentou grandemente a quantidade de “sites” do Governo
Federal na rede. Nos anos recentes, a variedade de informagdes
aumentou, ndo somente no nivel Federal, mas especialmente no nivel
estadual. Por outro lado, o acesso a tais informagdes, no dmbito do
Governo Federal, foi sistematizado pelo Ministério do Planejamento,
através do portal http://www.redegoverno.gov.br. H4 ampla variedade
de informagdes governamentais para o cidaddo na Internet.

Asprincipaislinhas de agdo do Poder Executivo Federal em tecnologia
da informag¢do e comunicagio estdo estruturadas caminhando em
dire¢do a um governo eletronico promovendo a universalizagio do
acesso aos servigos, a transparéncia de suas agdes, a integragio de
redes e o alto desempenho dos seus sistemas. A meta é colocar o
governo ao alcance de todos, ampliando a transparéncia das suas
agoes e incrementando a participagdo cidada.

Com a Lei de Responsabilidade Fiscal, a Tecnologia da Informagéo
se torna uma ferramenta de fiscalizagdo dos atos praticados pela
administragido publica. Desde maio passado de 2002, os balangos
com todas as despesas e receitas do Poder Publico estio sendo
divulgados na Internet, para acompanhamento pela sociedade.

A transparéncia requerida pela LREF, bem como o exiguo prazo
de prestagdo de contas dos atos financeiros, exige ndo apenas
controle, mas velocidade. Por outro lado, diante da natureza capilar
de todos os passos que compdem o fluxo de recursos, o controle e
acompanhamento com integragdo das informagdes em tempo real s6
sdo possiveis por meio da Tecnologia da Informagao.”

31 ROVER, Aires José. Direito e informatica. Barueri, SP: Manole, 2004. p. 172.
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A inten¢do da LRI ¢é justamente aumentar a transparéncia na
gestdo do gasto publico, permitindo que os mecanismos de mercado e o
processo politico sirvam como instrumento de controle e puni¢do dos
governantes que nio agirem de maneira correta.

Deve ser, entdo, vista como um instrumento forte e eficaz,
para introduzir, na pratica das finangas publicas, um comportamento
mais dindmico e coerente com os superiores interesses da populagio.
As informagoes estdo tratadas. Cabe agora a sua interpretagdo para a
aprovagio ou reprovagio dos governantes.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Durante a investigagio sobre a temdtica “o Sistema de Controle
Externo da Administragio Publica Federal” observou-se que ha
um empenho do legislador brasileiro em promover a transparéncia
publica, seja como algo planejado, seja como resultado de producdo
legislativa que chegue a esse importante instrumento de cobranga
social sobre a atuagdo do governo.

Notou-se que o Tribunal de Contas da Unido, historicamente,
com a sua atuagio, busca melhorias nos resultados da aplicagdo dos
recursos publicos, com vistas aos principios constitucionais atinentes a
Administragio Publica. Contudo,nio somente o TCU trabalhanosentido
de divulgar acoes e coibir eventuais desvios de recursos publicos, pois,
ao longo da pesquisa, e até pelo desempenho profissional, o pesquisador
encontrou alguns sites de internet que difundem atividades do setor
putblico com intuito de promover a transparéncia administrativa, e que
sdo citados nesse trabalho.

Ha que se fazer referéncia ao modo como o TCU divulga suas
acOes para fazer frente a sua missdo constitucional. Possul na internet
o site https://www.tcu.gov.br, onde mantém atualizagdes e informa
avaliacdes de programas do governo; possul indices e indicadores de
resultados, constituindo-se, um importante instrumento de efetivagio
de transparéncia, na divulgagio de informacoes.

Contudo, sendo o TCU érgdo técnico de apoio do Poder
Legislativo na fungdo de fiscalizador das a¢des do Poder Executivo,
namanifesta¢io do mecanismo de freios e contrapesos, caracteristica
da harmonia entre os poderes no Estado brasileiro, também o
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Poder Executivo, por iniciativa prépria, promove a visibilidade de
suas ac¢des. Tanto o é, que criou a Controladoria Geral da Unio-
CGU, com vistas a transparéncia administrativa. I[sso demonstra
a vontade politica do governo de viabilizar a concretude da
transparéncia publica.

A CGU, deiniciativado Poder Executivo, promove a fiscalizagio
e orienta as equipes de controle interno de cada poder e 6rgio do
governo, e possui o portal na internet https:://www.cgu.gov.br, e
https://www.portaldatransparencia.gov.br. Esses, sdo destinados
a todo o governo federal para divulgarem suas agdes. As pdginas
da internet do governo federal, seus érgios, autarquias e fundagdes
possuem um link que conduz ao portal em tela.

Muitas das auditorias realizadas pelos auditores do TCU
sdo a partir do trabalho dos érgios de controle interno na busca da
transparéncia. O TCU tem mais liberdade na fiscalizagdo pelo fato de
nio haver dependéncia funcional entre os érgdos fiscalizados e o TCU;
enquanto o controle interno esta subordinado ao agente fiscalizado, o
que pode comprometer os trabalhos.

Durante a pesquisa pode-se observar que o TCU trabalha de
forma que resulte em uma aplicagio correta dos recursos, pois busca
na sua finalidade que os agentes publicos gestores desses recursos
trabalhem visando a probidade dos atos e o melhor resultado das
politicas planejadas.

Destaca-se que a manifestacdo da sociedade civil organizada
ou do cidaddo, individualmente, em audiéncias publicas e em érgios
colegiados, é um meio de aprimoramento da participa¢do social na
Administragio Publica.

Neste contexto se pode afirmar que o presente estudo podera
contribuir substancialmente no debate sobre os instrumentos
de controle externo da gestdo administrativa para o alcance da
transparéncia na Administragio Puablica. A contribuigio se efetivara
no sentido de proporcionar as informagdes e ciéncia dos atos
praticados pelos administradores, levando clareza aos interessados
pelo assunto, que em sentido lato seria a prépria sociedade.
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Conforme explanado ao longo da pesquisa, a Administragdo
Publica possui o Controle Externo, representado pelo Tribunal de
Contas da Unido, como auxiliar do Poder Legislativo no controle das
atividades do Poder Executivo, a quem cabe a Administragio Puablica. A
fiscalizag¢do em forma de controle tem produzido resultados plausiveis
na transparéncia administrativa, a exemplo das cobrangas sociais
da atualidade, e s6 é possivel com a geragio dos relatérios do TCU,
que servem de base para a propositura de agdes no Judicidrio nas
improbidades administrativas.

Ficou acentuado que Controle Externo feito pelo TCU nio
atende totalmente a demanda do controle com vista a transparéncia.
Com isso, ao longo do trabalho, surgiu a figura do Controle Social feito
pela participagdo popular nas decisdes administrativas e resultante da
percepgio da efetividade de determinadas a¢des na vida dos usudrios dos
servigos, esse controle social tem importancia crucial para legitimidade
do poder dos governantes.

A pesquisa mostra, ainda: que os resultados alcangados
desde a Constituigdo Cidadd; que o crescimento dos Controles na
busca pela transparéncia é um caminho longo que se percorre a
cada dia, tal como a prépria afirmacio democratica na histéria do
Pafs, e que os controles sdo importantes para o acompanhamento
pelos contribuintes/cidaddos da aplicagdo, de eventuais desvios ou
desperdicios do dinheiro publico.

Na pesquisa, a transparéncia administrativa é resultante da
percepgdo que a sociedade tem das agdes do governo, medida pelos
instrumentos de controle executados pelo TCU. Sdo esses instrumentos
que precisam evoluir. Existem entraves que dificultam a compreensio
dos relatérios emitidos pelo TCU e pelos 6rgdos da Administracdo que
dificultam a esperada transparéncia da administragfo.

Um desse entraves é a linguagem muito técnica para uma
sociedade de leigos nas questdes contdbeis. Outro ponto fraco é
a divulgacdo dos resultados das auditorias, pois se a utiliza¢do de
instrumentos legais nos trabalhos feitos no érgio, onde os dados
devem condizer com a verdade, entdo que se dé maior divulgagdo
de forma institucionalizada. E a prépria abertura do TCU para
acesso das pessoas no que diz respeito as dentncias, para facilitar as
investigagdes. Nesse Pafs continental, em que o Governo Federal esta



176 Revista da AGU n° 17

presente em todos os municipios com seus programas, é impossivel
para o TCU, conhecer os resultados da aplicagdo de recursos em
municipios longinquos, sem que haja a participacdo da sociedade
local na exigéncia da fiscalizagéo.

Se, de todos esses eventos, os resultados sdo animadores, imagine-
se toda a administracdo publica sendo vigiada pela sociedade no local
de atuagdo, com um controle externo bem estruturado que possa
intervir na aplica¢ido das verbas destinadas desde o inicio de sua
aplicagdo até o final da agdo. Esse é o desejo de todo contribuinte:
ver seu dinheiro bem aplicado e trazendo-lhe beneficios. Reside
al toda a importancia do Controle Externo; no paradigma de que
a sociedade visualiza o governo por meio dos instrumentos de
controle, se eventualmente forem falhos ou ndo condizerem com a
verdade a visdo sobre o governo nio retratar a verdade, e isso é um
prejuizo politico para o préprio governo no cumprimento de sua
missio, diante da sociedade.

A administragdo publica deveria, por meio de seus Orgios
de controle externo, efetivar o principio da publicidade e estimular
didaticamente a participa¢do dos cidaddos no julgamento das contas
putblicas. Assim, o conhecimento prévio do contetdo a julgar traria
expectativas e vigilancia.

A sociedade, no exercicio do controle social, teria de ocupar o
papel principal. Os demais segmentos, a Unido, o Estado e o Municipio,
representados por seus 6rgios de controle, seriam apenas coadjuvantes
em auxilio técnico daquela.

Para tanto, seria bastante que toda a atividade estatal
se contivesse atrelada ao exato cumprimento do principio
constitucional de publicidade. A noticia dessa natureza reuniria em
interesses comuns os cidaddos como guardides do erdrio publico.
Aos demais segmentos, e em suprimento ao controle social,
caberiam as conformagoes técnicas exigidas em cada contetido de
atividade publica.

Ademais, é preciso que discursos saiam do papel. Os tribunais
de contas tém em maos um “armamento pesado” que, se bem utilizado,
romperia muitas resisténcias ao estabelecimento do controle social
do Estado, em real beneticio ao resguardo do erdrio putblico.
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Tem-se que, um principio valido para toda atividade publica é
o principio da boa fé, onde a eticidade seja (MAIA®*, 2007, p.85) “um
valor muito denso e profundo. Ela seja uma enorme arvore apta a dar bons
frutos” entre o agente publico administrador e o 6rgdo de controle externo
que deve buscar corre¢io de rumos, detec¢do de faltas e propositura de
solugdes, porque hoje é necessdrio vislumbrar a atividade de controle néo s6
como um controle de repressdo, mas até mesmo como instrumento didético/
pedagdgico para uma sociedade em desenvolvimento.

O interesse sobre Sistema de Controle avan¢a no mundo juridico,
quando a proépria Constitui¢do Federal de 1988 destinou vdarios artigos
para delinear fungdes e 6rgio de controle, visando ao bom uso dos recursos
publicos, na consecug¢do da fungio primordial do Estado, o bem comum.
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RESUMO: Com a vigéncia da Lei n® 11.232/05, houve a jung¢io dos
processos de conhecimento e de execugdo, com a institui¢fo da nova fase
de cumprimento da sentenga. Nesta etapa, caso o devedor, condenado
ao pagamento de quantia certa ou j4 fixada em liquidagdo, néo o efetue
no prazo de 15 dias, o montante da condenagéo sera acrescido de multa
no percentual de 10%. Quanto a esse intersticio legalmente previsto,
deve prevalecer o entendimento segundo o qual ele é contado a partir
da intimagdo pessoal da parte. Ja a multa terd lugar somente depois de
transitado em julgado o comando judicial, e tera natureza de coergao.
Deve preponderar a opinido adepta da estipulagdo de honordrios
advocaticios na nova fase de cumprimento da sentenga, onde serd
dispensada nova citagdo do devedor, bastando solicitagdo do credor
para a expedi¢ido de mandado de penhora e de avaliagdo, que serdo
realizadas simultaneamente. Podem ser mencionados como objetivos
salutares a serem atingidos pela institui¢do do art. 475-J do CPC,
dentre outros, a auto-executoriedade das sentengas condenatoérias, a
adequagdo ao modelo constitucional do processo, o fortalecimento da
situagdo do credor em detrimento do enfraquecimento da posigdo do
devedor, a efetividade, a eficdcia, a economia, a celeridade e a justica.
Pelo exposto, o art. 475-J é o dmago da reforma implantada pela Lei
n° 11.232/05, votada, aprovada e publicada com a finalidade de tornar
realidade ou, ao menos, facilitar a concretizagio de uma razoavel
duragéo do processo e da celeridade de sua tramitagao.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n° 11.282/05. Cumprimento da sentenga.
Caput do art. 475-J.
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1 CONSIDERAGOES PRELIMINARES

A insuficiéncia do aparelhamento forense e a deficiéncia do
direito processual enquanto instrumento vinculado ao direito material
¢ uma realidade no Brasil. A execugdo nos moldes da redagio originaria
do Cédigo de Processo Civil de 1973, por exemplo, beneficia o réu
desprovido de razdo em detrimento do autor. Existem problemas nio
apenas legais, mas também estruturais, politicos, financeiros, sociais
etc. Todo o contexto se consubstancia em um impasse habil a afetar a
vida de toda a sociedade, sem excegéo.

Com o escopo de amenizar a situac¢do, a Emenda Constitucional
n°® 45/2004 acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da Constitui¢iio
Federal, assim prescrito: “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados arazodvel duragdo do processo e os meios que garantam
a celeridade de sua tramitagio”.

Dentro destes critérios de razoabilidade e celeridade
constitucionalmente previstos, passou a ser necessdria a Institui¢io
de mecanismos tendentes a assegurar uma prestagdo jurisdicional
substancialmente mais eficaz, com um intervalo mais curto entre a
propositura da demanda e a realizagdo do direito eventualmente existente.

Com este propésito, foram editados alguns instrumentos
legislativos entre outubro de 2005 e dezembro de 2006.

Especificamente em relagio ao processo de execugdo, devemos
registrar o fato de o Instituto Brasileiro de Direito Processual ter
engendrado dois esbogos com a finalidade de reformuléd-lo, sob a
coordenacdo final dos eminentes Athos Gusmio Carneiro, Silvio de
Figueiredo Teixeira e Petronio Calmon Filho.

Um trata dos titulos extrajudiciais, recebeu o n® 4.497/2004 na
Cémara dos Deputados e o n° 51/2006 no Senado Federal. Neste, o
relator ad hoc na Comissdo de Constitui¢do e Justica (CCJ) ofereceu
parecer favordvel em 08/11/2006, com as Emendas 1-CCJ a 21-CCJ.
Ocasionou a Lei n° 11.882, de 6 de dezembro de 2006.

O outro se referia aos titulos judiciais, possufa o n® 3.253/2004
na Camara dos Deputados e o n® 52/2004 no Senado Federal. Originou
a Lel n° 11.232, publicada em 22 de dezembro de 2005, em vigor
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no ordenamento juridico brasileiro desde 23 de junho de 2006, com
destaque para o art. 475-J por ela instituido, coragdo da reforma e
motivo do estudo atualmente desenvolvido.

Ademais, também precisamos informar que serdo atualizadas a
execucdo fiscal e a execugido contra a Fazenda Publica. Relativamente a
esta, ja existem propostas a serem apreciadas, com o propésito imediato
de se transformarem em outro projeto de lei e o evidente objetivo
mediato de se converterem em norma legal.

Proferidas essas consideragdes, podemos acrescentar que a Lei
n° 11.232/2005 introduziu o Capitulo X no Titulo VIII do Livro I do
CPC, intitulado “Do cumprimento da sentenga”. Esta novel parte é
composta pelos arts. 475-1 a 475-R.

Eles disciplinam a execu¢do relativa a obrigac¢do por quantia
certa apenas, de acordo com o disposto no art. 475-1. Este preceito e o
art. 475-J se notabilizam por serem as reais novidades implantadas no
referido capitulo X.

Comefeito, dispde o art. 475-J: “Caso o devedor, condenado ao pagamento
de quantia certa ou j4 fixada em liquidagdo, ndo o efetue no prazo de quinze
dias, o montante da condenagdo serd acrescido de multa no percentual de dez
por cento e, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614,
inciso II, desta Lel, expedir-se-4 mandado de penhora e avaliagio”.

Sua primeira grande modificagio reside na reunifo dos processos
de conhecimento e de execugio. Esta alteragido vem a reparar uma antiga
imperfeicdo existente no sistema processual brasileiro. Assim, nos
dizeres de Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medina,'

[...] mesmo antes da Reforma ora comentada, a execugio da decisido
que antecipa efeitos da tutela realiza-se no mesmo processo em que a
decisio foi proferida. Assim, nos casos em que se antecipavam efeitos
da tutela em agiio condenatéria, tinha-se que, ndo obstante a liminar
fosse executada no mesmo processo, a sentenga que a confirmasse
teria de ser executada em processo de execugdo, o que implicava em
flagrante contra-senso.

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves

comentérios a nova sistemdtica processual civil 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 14:3.
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Realmente, nio havia mais como manter uma separagio
procedimental entre o reconhecimento e a realizagdo do direito, do
ponto de vista da eficaz operacionalizagido da jurisdi¢do. O processo
é um instrumento a servigo do direito substancial e ndo pode criar
embaragos a concretizacio deste.

Com a convergéncia entre a cognicdo e a execugdo, atenuam-se
paulatinamente os principios da autonomia e da tipicidade das medidas
executivas originariamente aplicados ao Cédigo de Processo Civil de
1973. Isso porque, mesmo antes da atual reforma, as a¢bes executivas
lato sensu j& se constitufam em excecdes a autonomia.

O art. 475-J constitul o dmago de toda a nova etapa da reforma
do Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Por esta razio e sem pretensdo
de esgotamento, estudaremos o seu caput de maneira pormenorizada.

Quanto a necessidade do transito em julgado da condenagdo a que se
refere o mencionado caput deste dispositivo legal, aduza-se que, nos termos
do art. 475-O do CPC, aplicam-se as normas da execugdo definitiva a
execugdo provisoria, sempre que possivel, e esta s6 pode ocorrer enquanto
nio houver passado em julgado o mencionado deczsum de mérito.

Desse modo, o art. 475-J pode e deve ser aplicado também a execugio
proviséria. Entretanto, neste caso, ndo é possivel a imposi¢do da multa de
10% (dez por cento), a qual ndo pode ser reclamada pelo credor.

Definitivamente, ela se constitui em montante que nio pode
ter cabimento nos casos de execug¢do proviséria, porque esta tem seu
inicio atrelado a solicita¢do do credor, de acordo com sua opg¢io e sob
sua responsabilidade.

Jd o aludido pagamento por quantia certa é a entrega definitiva de
determinado valor em dinheiro (trata-se de retribui¢io monetdria). E a
modalidade de prestagdo com maior incidéncia no cotidiano, superando
as demais previstas no ordenamento juridico brasileiro.

O conhecimento de seu conceito se faz necessario devido a
redagdo do caput do art. 475-J (objeto em apreco neste trabalho) — e
também por causa do caput do art. 475-1, no tocante as obrigagdes por
quantia certa — do Cédigo de Processo Civil.
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2 FORMAS DE LIQUIDAGAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Lei n® 11.232/2005 revogou expressamente os arts. 603, 604,
607, 608, 609 e 610 do CPC, e instituiu, em seu art. 3° o Capitulo IX
no Titulo VIII do Livro I do diploma processual civil, denominado “Da
liquidagdo de sentenga”, formado pelos arts. 475-A a 475-H.

A liquidagdo deve ser realizada quando a sentenga ndo estipular
o valor devido. Com a recente alteracgio legal, ela deixou de ser processo
auténomo e passou a ser um simples incidente processual. A decisio final
nela decretada é interlocutéria, desafiada pelo agravo de instrumento,
nos termos do art. 475-H do CPC.

N3o obstante o corrente esbogo tratar da apreciagdo do art. 475-J
do CPC, é fundamental tecermos breves observacoes sobre as espécies
de liquidagdo previstas no sistema patrio para propiciar uma melhor
compreensio daquele novo dispositivo legal.

As modalidades de liquidagdo sdo: por cédlculo do credor
(art.475-B), por arbitramento (art. 475-C) e por artigos (art.475-E).
A primeira nio da ensejo a incidente prévio a execugdo (por isso ndo é
liquidagdo propriamente dita, stricto sensu, desde 1994). Ja as espécies
“por arbitramento” e “por artigos”, ao contrdrio, ocasionam incidente
prévio a etapa de cumprimento da sentenga e se materializam mediante
acdo de liquidacgio.

A liquidagdo por cdlculo do credor, agora prevista no art. 475-B,
sucedeu a ultrapassada e vagarosa liquidagio por calculo do contador.
Dar-se-4 quando o montante da condenagdo se encontrar na exclusiva
dependéncia de calculo aritmético. Ndo necessita de qualquer apuragdo
sobre fatos discutiveis.

Exemplo é a condenagio ao pagamento de R$ 10.000,00 mais a
taxa referencial (TR) do més de junho, no percentual de 2,5%. Assim, o
valor da obrigag¢io é de R$ 10.250,00.

Na verdade, rigorosamente e tecnicamente falando, a necessidade
de efetivacdo de simples cdlculos aritméticos ndo d4 ensejo a uma
liquidagdo propriamente dita, o que ndo nos impede de usar esta
terminologia para efeitos didaticos, e também por for¢a da tradigio.
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A liquidagao por arbitramento, atualmente disposta no art. 475-C,
ocorre quando determinado pela sentenga, convencionado pelas partes
ou exigido pela natureza do objeto da liquidagdo. Possui uma estreita
ligagdo com a prova pericial.

Em caso de determinagdo do arbitramento pelo comando
sentencial, quando houver o transito em julgado da respectiva sentenca,
o juiz da execug¢do — hoje chamada de etapa executiva — ficara sujeito a
esta espécie liquidatéria na hipétese de apelagdo interposta somente pelo
demandado, ndo podendo o 6rgdo colegiado de segunda instancia proceder
a fixagdo do valor ainda na fase cognitiva, de acordo com entendimento
jurisprudencial, conforme se deduz pelo teor da seguinte decisio:

Indenizagdo por dano moral. Liquidagdo por arbitramento.
Adstrigdo do juiz ao pedido da parte. Julgamento extra petita. Se o
autor demandou o réu por indenizagio apuravel em liquidagdo por
arbitramento, e se a sentenga, ao julgar procedente a agdo, assim
o determinou, dela apelando somente o réu, ao érgio julgador de
segundo grau era defeso fixar desde logo o valor da indenizagéo.
“Sententia debet esse conformis libello” (REsp 41509/MA, 8* T, Rel.
Min. Nilson Naves, DJ 18/06/1994).

Na hipétese de o magistrado nada estabelecer, as partes podem
convencionar o arbitramento, previamente ou incidentalmente, desde
que nio haja necessidade de alegacdo e prova de fato novo.

Também, esta modalidade terd lugar quando for imprescindivel
pela natureza do objeto da liquidacdo. Como exemplos, podem ser
relacionados o pagamento dos lucros cessantes, da desvalorizagdo de
veiculos em decorréncia de acidentes, do preco de um cavalo, etc. Na
ligdo de Ernane Fidélis dos Santos,?

Nio basta que haja simples referéncia aos elementos do
reconhecimento da obriga¢do nos autos para se justificar o
arbitramento. E preciso que a sentenca, explicita ou implicitamente,
na sua parte dispositiva, os tenha considerado. Na fundamentagio
da sentenga, por exemplo, pode o juiz fazer remissdo, até em cardter
concreto, a possiveis danos que a parte teria sofrido. Contudo, se,
na sentenca, nio foi expresso sobre eles, limitando-se a estabelecer

2 FIDELIS DOS SANTOS, Ernane. As reformas de 2005 e 2006 do cédigo de processo civil. 2 ed. rev.

e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 20.
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indenizagdo por prejuizos sofridos, de forma tal que o preceito deixe
duvidosa a determinagdo do objeto, a liquidagdo ndo se deve fazer
por arbitramento, mas por artigos (art.475-E). Em determinada
decisdo reconheceu-se a obrigacdo de o réu indenizar danos causados,
em razdo da ruptura culposa de uma represa. Na fundamentagio,
a sentenca faz alusdo a construgdes e plantagdes que teriam sido
destruidas, sem, no entanto, delimitar, com precisdo, a extensio do
objeto, falando também genericamente, na parte dispositiva; nio se
permite o arbitramento.

A liquidagdo por artigos, hoje estabelecida no art. 475-E, se aplica
obrigatoriamente na hipdtese de existir necessidade de alegar e provar
fato novo, independentemente da natureza da obrigagdo. Fato novo
“[...] é aquele evento ou ocorréncia ainda ndo verificado, dentro do
processo, quer por inexistir quando da instauragio do mesmo (fato novo
superveniente ao processo) quer por nio ter sido objeto de alegacio,
discussdo e prova dentro do processo (aqui a novidade decorre da ndo
alegacdo, discussdo e prova, embora o fato nio seja necessariamente
novo, quanto a sua existéncia)”.’

Para um fato poder ser reputado como “novo”, de acordo com
a tendéncia doutrindria mais recente, ndo se deve levar em conta o
instante em que ele surge no mundo dos fatos, mas o momento em que
ele é levado ao processo.

Desse modo, é considerado fato novo, dando ensejo a liquidagio
por artigos, aquele despontado anteriormente a propositura da agdo, mas
nio suscitado nela; aquele ocorrido durante a lide condenatéria, mas que
nela ndo tenha sido relatado; até mesmo aquele surgido apds a sentenga
condenatoria, seja antes ou depois do ajuizamento da fase de liquidagéo.*

Podem ser citados como exemplos de liquidagdo por artigos:
condenacio a entrega de coisas fungiveis, sem especificagio de quantidade
e qualidade; quantum dos danos ocasionados por crimes, em decorréncia de
sentengas penais condenatorias.

3 ARRUDA, Antonio Carlos Matteis de. Liquidagio de sentenca (a lide de liquidagio). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981. p. 99.

4 FREITAS CAMARA, Alexandre. Li¢des de direito processual civil, vol. II. 8 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 233-234.
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3 O PRAZO DE 15 DIAS PARA PAGAMENTO

Uma grande inovagdo do art. 475-J do CPC ¢ a estipulagio do
prazo de 15 (quinze) dias para o devedor consumar o adimplemento
de sua divida, apds a condenagio ao pagamento de quantia certa ou
Ja fixada em liquidagio, sob pena da adigdo de multa de 10% (dez por
cento) sobre o valor da condenacgdo e de se encetarem as determinagoes
delineadas no caput e nos paragratos da supracitada norma legal.

Dessa maneira, o executado tem a obrigacdo de quitar seu
débito, ndo mais sendo intimado para a efetivagdo do pagamento ou da
nomeagio de bens a penhora.

O magistrado, ao reconhecer judicialmente o débito de alguém
perante outrem, est4, a0 mesmo tempo e implicitamente, a ordenar a entrega
da importancia referida no julgamento. A sentenca passou a se constituir em
um mandamento, e nio mais uma mera declarac¢io de divida. Neste sentido,
as palavras de Céssio Scarpinella Bueno:® “ndo me parece despropositado,
muito pelo contrério, que se entenda que ha uma ordem contida, embutida
mesmo, no reconhecimento (declaragdo) judicial de que alguém deve alguma
prestagdo a outrem. [...] é mais do que hora que entendamos, todos, que o
Juiz manda quando decide; ndo pede, nem faculta nada” (grifos do autor).

Antes, o procedimento para adimplemento voluntario da divida
pelo devedor se perfazia conforme o disposto no art. 570 do CPC. Hoje,
com a Lei n° 11.232/05, este pagamento foi bastante simplificado.
Incumbe — e basta — a ele oferecer a quantia ao credor, sem a necessidade
de intermedidrios, e a este emitir a quitacdo, a qual serd colacionada aos
autos. Se preferir, pode depositar em juizo o valor do débito, e, assim, o
Juiz extinguird a divida. Dito de outro modo e de forma mais minuciosa
relativamente ao procedimento, tem-se a seguinte exposi¢io:

nio se cuida no novo art. 475-J da formalizagdo necesséaria da
prova de pagamento ao credor, de modo que seja empecilho ao
prosseguimento do processo na fase executéria. O meio mais eficaz
serd, naturalmente, o dep6sito pelo devedor, mas se o credor o recusar,
nio ficard impedido de requerer a execugio, fundamentadamente,
pelo restante, com a possibilidade de levantamento da parte
depositada. O juiz, neste caso, poderd antecipar o julgamento e julgar

5 SCARPINELLA BUENO, Ciéssio. A nova etapa da reforma do cédigo de processo civil, vol. I. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 72-73.
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extinto o processo, reconhecendo a validade do pagamento. Porém,
na davida, defere a execugio pelo restante, determina a penhora e
oferece oportunidade para impugnagio, apds o que, com ela ou sem
ela, decide. Se a diferenga, contudo, for pequena, o juiz, atendendo
ao principio da razoabilidade, poderd, certamente, dispensar a
penhora e julgar conforme lhe parecer de direito. O pagamento
direto ao credor impede a execugdo, mas a prova devera vir aos
autos, inclusive para a extingdo do processo. Neste caso, sendo de
acatar-se a informagio precisa do credor, o que ocorrerd com mais
freqiiéncia é que o devedor, pagando diretamente ao credor, colhera
recibo circunstanciado e o juntard aos autos. Se ndo o fizer, corre o
risco de se sujeitar a execugdo, com penhora necessdria, para poder
defender-se, impugnando com base no art. 475-L, V1.

3.1 INCIDENCIA DA MULTA

O simples fato de o art. 475-J estipular a multa de 10% (dez por
cento) para o caso de descumprimento da decisio judicial transitada em
julgado, no prazo de 15 dias, estimulara os devedores a realizagdo das
obrigacdes de maneira voluntdria.

Em outras palavras, ou o demandado paga no interregno acima
aludido ou serd compelido a solver o valor devido com adendo de 10%
(dez por cento). Por outro lado, pode ocorrer de o inadimplente ndo
dispor de qualquer condi¢do para quitagio do débito ou de ndo ser
razoavel esta exigéncia no tempo supra-referido, quando sera inaplicavel
a multa, por absoluta inexigibilidade de cumprimento da sentenga.

E conveniente rememorarmos que se trata de raciocinio andlogo
ao infligido para a execugdo de prestagdo alimenticia, onde o executado
pode rechagar a prisdo civil ante a impossibilidade de efetuar o
pagamento, consoante o art. 733 do CPC.

Entretanto, este caso especifico de uso de medida coercitiva era excegio
no ordenamento juridico nacional. Com o advento do art. 475-J, o emprego
da coergdo se generalizou nas hipdteses de pagamento por quantia certa.

Ap6s os 15 (quinze) dias, a multa sobrevém de imediato,
independentemente de qualquer manifestacio das partes ou do

6 FIDELIS DOS SANTOS, Ernane. As reformas de 2005 e 2006 do c6digo de processo civil. 2 ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 56-57.
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magistrado. Destarte, serd incluida na planilha constante do
requerimento executivo.

A norma do art. 475-J do CPC impde, de modo taxativo, a incidéncia
da multa no caso de descumprimento da condenagio, ndo podendo
0 juiz optar entre esta ou outra medida coercitiva. Incide, no caso,
o principio da tipicidade das medidas executivas, segundo o qual
¢ a norma juridica, e ndo o juiz, que estabelece quais as medidas
executivas que devem incidir no caso, bem como o modo de atuagio
de tais medidas. [...] Aqui, as coisas se passam de modo diverso do
que ocorre no caso do art. 461, §§ 5° e 6°, em que o juiz pode impor a
multa ex officio, em periodicidade e valor a serem por ele arbitrados,
valor este que podera ser alterado, se se entender que a multa é
insuficiente ou excessiva. Neste caso, opera o principio da atipicidade
das medidas executivas.” (grifos do autor).

Nada impede a redugio de sua importancia mediante ajuste entre
as partes, por se tratar de direito disponivel.

Otavorecido pelamulta de 10% sobre aimportanciada condenagio
deverd ser o credor, enquanto o responsavel pelo pagamento serd a pessoa,
fisica ou juridica, considerada devedora pelo titulo executivo.

Sem sombra de davidas, esta mudanga — inédita, nos termos
em que instituida, no sistema brasileiro — acarretard uma substancial
quantidade de pagamentos concretizados por devedores receosos da
obrigacdo de adimplir suas dividas com o acréscimo da referida multa
legal (de dez por cento). S6 o tempo dird o grau de eficiéncia da recente
norma no mundo dos fatos.

Com o mesmo pensamento relativo ao consideravel aumento
do nimero de quitagdes voluntdrias em decorréncia da nova regra
legal, mas com entendimento antagdnico ao adotado pelo art. 475-J
no tocante a maneira ideal de incentivar o devedor a tanto, temos a
licdo de Araken de Assis:®* “O objetivo da multa pecunidria consiste
em tornar vantajoso o cumprimento espontdneo e, na contrapartida,
onerosa a execugio para o devedor recalcitrante. S6 o tempo ministrara
subsidios que permitam avaliar o éxito da providéncia. A primeira

7 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves

comentarios a nova sistematica processual civil 2. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 144-145.

8 ARAKEN DE ASSIS. Cumprimento da sentenga. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 213.
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vista, pareceria mais conveniente conceder um incentivo econdmico
ao devedor, como sucede na a¢cdo monitéria”.

Do mesmo modo, entende Alexandre Freitas Cimara® de forma
discordante do legislador da presente reforma em relacdo ao melhor
caminho a ser utilizado para impelir o inadimplente a acatar o comando
judicial no prazo de 15 dias, nos seguintes termos:

Mais uma vez foi timido o legislador. Essa multa de dez por cento
s6 fara sofrer a classe média e a pequena empresa. Para os mais
necessitados economicamente, que jd cumpririam suas obriga¢des
com muita dificuldade, um aumento de dez por cento sobre o valor do
débito dificilmente assustara (afinal, quem j4 ndo tem como pagar o
principal, certamente ndo tera como pagar o valor acrescido da multa).
No extremo oposto, os economicamente poderosos certamente sdo
capazes de pagar o que devem, e o fato de se submeterem a uma
multa de dez por cento nio os inibira na sua busca por procrastinar
a satisfagdo do crédito. Para uma pessoa de classe média, porém, ou
para uma pequena empresa, esses dez por cento podem fazer muita
diferenga. A meu juizo, deveria o legislador ter previsto, aqui, a fixagéo
de astreintes, com a multa didria atuando como mecanismo coercitivo
sobre o devedor. Mais uma vez, porém, é preciso curvar-se a opgio do
legislador, ainda que com ela néo se concorde.

N3o custa lembrar: no caso da agdo monitéria, se o réu cumprir
o mandado de pagamento ou de entrega de coisa no prazo de 15 (quinze)
dias estipulado pelo art. 1.102-B, ficara isento de custas processuais e
honorarios advocaticios, conforme disposto no art. 1.102-C, § 1°.

Louvamos a iniciativa do legislador de 1995 quanto a institui¢do
deste dispositivo no Cédigo de Processo Civil Brasileiro, o que, alids,
trouxe comprovados beneficios a celeridade, a eficacia e a justiga.

No entanto, discordamos dos apurados posicionamentos acima
expostos pelos refinados mestres quanto ao mecanismo mais eficaz
de encorajar o obrigado ao pagamento da quantia por ele devida.
Entendemos que o melhor meio de estimulé-lo ao adimplemento se da
mediante amajoragio de seu débito, consoante implantado pelas recentes
modifica¢des legais decorrentes da Lei n® 11.232/2005, concernentes

9 FREITAS CAMARA, Alexandre. A nova execugio de sentenga. 3 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 116-117.
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ao cumprimento da sentenga, e ndo por intermédio da economia de
despesas, op¢do da Lei n® 9.079/1995, referente a agio monitéria.

Ressalte-se o fato de o caput do art. 475-J mencionar a incidéncia
da multa sobre o montante da condenacio e nio sobre o quantum da
obrigacdo. Logo, acreditamos que a jurisprudéncia devera — com toda
a razdo — se firmar no sentido de a multa recair sobre todo o valor a ser
pago pelo devedor (obrigacdo, corre¢do monetdria, custas etc.).

O cOémputo da quantia devida serd realizado pelo credor, no
requerimento consignado na norma acima, em consonancia com o art.

614, 11, do CPC.
3.2 HONORARIOS ADVOCATICIOS

Questdo interessante é a respeitante a possibilidade de incidéncia
de honorarios advocaticios na fase de cumprimento da sentenga, os quais
seriam agregados aqueles determinados na condenagio. Cuida-se de mais
um assunto a ensejar o aguardado posicionamento dos tribunais pétrios.

Em sede doutrindria, o eminente jurista Humberto Theodoro
Janior'® defende a sua inadmissibilidade, basicamente por ndo mais existir
um processo auténomo de execugio e pelo fato de a atual impugnacéo

ser julgada por decisdo interlocutéria, ndo adequada a aplica¢do da
sucumbéncia prevista no art. 20 do CPC, nos termos abaixo:

As despesas processuais do cumprimento da sentenga, naturalmente,
correm por conta do executado, como consectario do inadimplemento.
Nio h4, porém, como imputar-lhe nova verba advocaticia, uma vez
que ndo ha mais uma agfo distinta para executar a sentenca. Tudo
se passa sumariamente como simples fase do préprio procedimento
condenatério. E, sendo mero estigio do processo ja existente,
nio se lhe aplica a san¢io do art. 20, mesmo quando se verifique o
incidente da impugnagio (art. 475-L). Sujeita-se este a mera decisdo
interlocutdria (art. 475-M, § 3°), situagdo a que ndo se amolda a regra
sucumbencial do art. 20, cuja aplicagdo sempre pressupde sentenga.
[...] No sistema, porém, do titulo judicial, o cumprimento (execugio)
da condenagio nio mais se faz por a¢do, mas por simples incidente do

10 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do cédigo de processo civil. 1 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 139-140.
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préprio processo em que a sentenga foi prolatada. Ndo ha mais duas
agdes para justificar duas imposi¢des de verba advocaticia.

No mesmo sentido, o pensamento de Nelson Nery Junior e
Rosa Maria Andrade Nery:"' “somente em ag¢do judicial sdo devidos
honorarios de advogado. Estdo aqui compreendidas a a¢do principal
(de conhecimento, de execucdo, cautelar, mandamental) e as acdes
secundarias, como por exemplo a denunciag¢do da lide, o chamamento ao
processo, a oposi¢do, os embargos do devedor, os embargos de terceiro,
a reconvengio, a a¢do declaratéria incidental etc”.

Contudo, data venia, em nossa opinido a concepg¢io acima nio
pode prosperar. Deve ser consolidado o entendimento segundo o qual sdo
cabiveis os honorarios advocaticios na mencionada fase procedimental,
desde que se refiram aos atos executivos iniciados apds o escoamento do
prazo de quinze dias fixado para pagamento voluntario pelo devedor, e
este ndo o tenha efetuado.

Nio impressiona o argumento de que o art. 20, § 4°, do CPC ndo
poderia incidir na hipétese por ndo se ter af um processo executivo
autdnomo, mas mera continuagdo do mesmo processo em que se
proferiu a sentencga. A idéia de que havendo um s6 processo s6 pode
haver uma fixagdo de verba honoriaria foi construida em uma época
em que o Cédigo de Processo Civil albergava o modelo liebmaniano
da separagdo entre o processo de conhecimento e o processo
executivo, e ndo pode simplesmente ser transplantada para os dias
atuais como se nada tivesse mudado no CPC."

Com efeito, pensamos que a mera transmudacdo da natureza da
execugdo — de processo autdnomo para uma simples etapa do processo
de conhecimento — nio deve ter o conddo de alterar a disciplina
respeitante a sucumbéncia.

De inicio, porque a opinido anteriormente exposta por
Humberto Theodoro Junior esbarra na exegese literal do art. 20, § 4°,
e na interpretagdo teleolégica do art. 475-J, caput, ambos do CPC.

11 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de processo civil comentado e

legislagdo processual civil extravagante em vigor. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 433.

12 FREITAS CAMARA. op. cit., p. 123.
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Aliteralidade do primeiro dispositivo acima autoriza a estipulagdo
de verba advocaticia “nas execug¢des”, de modo genérico, e ndo “nos
processos de execu¢do”, de maneira especifica.

Em outras palavras, ndo hé a exigéncia de um processo autdonomo
executivo para efeito de ser permitida a aludida fixagio, e o novo art.
475-1 dispde que o cumprimento de sentenca se fara “por execugio,
nos termos dos demais artigos deste Capitulo”, ndo deixando qualquer
davida quanto ao fato de a nova fase do processo de conhecimento se
tratar de uma execugio.

Jé a previsdo da multa de 10% (dez por cento) sobre o montante
da condenag@o, no art. 475-J, tem o escopo de estimular os devedores ao
pagamento voluntario do valor da obrigag¢do dentro do prazo de 15 dias,
em cardter flagrantemente coercitivo.

Lado outro, se for adotada a corrente segundo a qual ndo sido
cabiveis os honorarios na fase de cumprimento da sentenca, restara
reflexamente prejudicada a referida natureza coercitiva da mencionada
multa, tendo em vista que o legislador, conquanto a tenha criado, havera
suprimido a verba honoraria, normalmente determinada em semelhante
percentual. Por conseguinte, caracterizar-se-a ofensa a finalidade do
supracitado preceito legal.

E omissa a disciplina do “cumprimento da sentenga” acerca do
cabimento dos honorarios advocaticios. No entanto, harmoniza-se com
o espirito da reforma, e, principalmente, com a onerosidade superveniente
do processo para o condenado que ndo solve a divida no prazo de espera de
quinze dias—razdo pela qual suportard, a titulo de pena, a multa de 10%
(art. 475-J, caput) —, a fixagdo de honorarios em favor do exeqiiente,
sendo no ato que deferir a execugdo, no minimo na oportunidade do
levantamento do dinheiro penhorado ou do produto da alienagio
dos bens. [...] E continua em vigor o art. 710: retornam as sobras
ao executado somente apds a satisfagdo do principal, dos juros, da
correcdo, das despesas processuais e dos honordrios advocaticios. Do
contrario, embora seja prematuro apontar o beneficiado com a reforma,
Jja se poderia localizar o notério perdedor: o advogado do exeqiiente,
as voltas com dificil processo e incidentes, a exemplo da impugnagéo
do art. 475-L, sem a devida contraprestagdo'® (grifo nosso).

13 ARAKEN DE ASSIS.. op. cit., p. 264.
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Demais disso, a ndo estipulagdo da remuneragio em exame
na fase de concretizagdo do direito constituir-se-ia em um desrespeito
ao principio da isonomia, consagrado como cldusula pétrea no art. 5°,
caput, da CF, porquanto seria dispensado tratamento igual a advogados
inseridos em situacdes juridicas distintas.

Imagine-se que dois credores (A e B) de um mesmo devedor (C)
demandam, em um mesmo dia, a condenagio deste a pagar dividas
de iguais valores (por exemplo, cem reais). Imagine-se, agora, que C é
condenado, por sentengas proferidas no mesmo dia, a pagar cem reais
(acrescidos de dez por cento de honorarios) a cada um de seus credores.
Intimado pessoalmente a cumprir tais sentengas, C paga os cento e dez
que deve em fungio da condenagdo proferida no processo instaurado
por demanda de A e nada paga em razdo da condenagio prolatada
no processo iniciado por demanda de B. O advogado deste dltimo,
entdo, terd de atuar em um novo médulo processual, o executivo. Ora,
a se considerar que neste médulo processual nio hé fixagido de nova
verba honordria, ter-se-4 de admitir que os dois advogados recebam
remuneragdes idénticas embora tenham atuado de forma diferente (ja
que um atuou em dois médulos processuais e outro em s6 um)."*

Para fins de registro, a jun¢do de multa com verba advocaticia
nio constitui novidade no sistema processual civil brasileiro, conforme
se observa pelo preconizado na Stimula n® 616 do STF: “E permitida a
cumulagdo da multa contratual com os honorérios de advogado, apés o
advento do Cédigo de Processo Civil vigente”.

Por todo o exposto, conforme nos parece, devem ser estabelecidos
honorarios em toda execugdo, seja mediante processo auténomo
(titulos extrajudiciais), seja por intermédio da etapa de cumprimento da
sentenga (titulos judiciais), com fulcro no art. 20, § 4°, do CPC.

Assim, na hipétese de o obrigado nio pagar o valor constante da
condenagdo no ja tdo propalado prazo de quinze dias, serd compelido a sua
entrega acrescida de multa de 10% e novos honorarios advocaticios.

Por fim, a titulo de recordagdo, mencionamos o teor da Stimula
n® 256 do STF, igualmente aplicavel a situagdio em exame: “E
dispensavel pedido expresso para condenagio do réu em honorérios,
com fundamento nos artigos 63 ou 64 do Cédigo de Processo Civil”.

14 FREITAS CAMARA. op. cit., p. 124.
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Atualmente, estes dois preceitos correspondem ao art. 20 do vigente
diploma processual civil brasileiro.

3.3 NATUREZA JURIDICA DA MULTA

A multacominadano art. 475-J do CPCnéo pode ser considerada
moratoria pelo simples fato de o devedor ja se encontrar em mora desde
antes da propositura da demanda pelo requerente.

Também nio é reparatéria porque nio possui o intuito de
ressarcir, de reembolsar o credor pelo descumprimento do prazo de 15
(quinze) dias por parte do requerido. O demandante nio tem qualquer
prejuizo pecunidrio além daqueles inerentes a delonga e j4 incorporados
na condenagio final, a titulo de atualizagdo monetaria, por exemplo.

A davida se limita a enquadrd-la como sancionatéria ou
coercitiva. Para alguns, a multa é uma sang¢éo. Entretanto, imaginamos
que este pensamento ndo deve se tornar majoritario, porquanto o
objetivo do legislador de 2005 ndo foi a puni¢do do inadimplente, mas
a consagragido, no texto da lei, de um instrumento apto a coagir, a
compelir o demandado ao cumprimento do comando judicial externado
na sentenga transitada em julgado, com a finalidade de encurtar a
concretizagdo da obrigagdo por quantia certa.

Pelo exposto, perfilhamos o entendimento segundo o qual a multa
prevista no art. 475-J do Cédigo de Processo Civil possui cristalina
natureza coercitiva.

Portanto, e conforme muito bem lembrado por Luiz Rodrigues
Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina'’, a multa do art. 475-J pode ser perfeitamente cumulada aquela
do art. 14, V e paragrafo tnico, do mesmo diploma processual.

3.4 TERMO INICIAL DO PRAZO DE 15 DIAS

As normas institufdas pela Lei n° 11.232/05 ndo prevéem o
instante a partir do qual o lapso temporal de 15 (quinze) dias tera inicio.
Somente com o tempo se saberd a solugdo a ser adotada pela jurisprudéncia.
Atualmente, existem trés correntes difundidas doutrinariamente.

15 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 145.
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A primeira teoria defende a abertura automdtica do prazo, a
partir do comego da produgio de eficicia, o que ocorre quando ha o
transito em julgado da sentenca, quando se dd o recebimento de recurso
sem efeito suspensivo contra a decisdo definitiva (hipétese onde nio
é possivel a exigéncia da multa) ou quando ocorre, na liquidacio, a
fixagdo da quantia a ser paga. A ela se filiam nomes como Araken
de Assis, Athos Gusmio Carneiro, Humberto Theodoro Janior e
Ernane Fidélis dos Santos.

Neste sentido, Araken de Assis'® expde seus fundamentos: “O
prazo flui da data em que a condenagio se tornar exigivel. E o que
se extral da locugdo ‘condenado ao pagamento de quantia certa, ou j4
fixada em liquidag¢do™. A esta corrente aderiu, em recente julgado, a
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ).

A execugio de sentenga serd definitiva quando nio houver
qualquer recurso em face dela interposto e proviséria quando existir
recurso recebido no efeito meramente devolutivo.

O segundo entendimento sustenta a inauguragdo do prazo
em um momento posterior, comegando a fluir a partir da intimagdo do
advogado do suplicado. Mencionem-se como membros desta corrente
Cassio Scarpinella Bueno, Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade
Nery, Carreira Alvim e Luciana Gontijo Carreira Alvim Cabral.

Para ela, ndo se pode aplicar a teoria anterior porque a
determinacio do instante a partir do qual a decisdo se torna eficaz seria
objeto de controvérsias em cada caso pratico, provocando polémicas
suscetiveis de decisdes dispares em juizos distintos, com intimeros recursos
eternamente interpostos nos casos concretos. Em outras palavras:

Como afluéncia de prazosnio pode depender de dados subjetivos,
parece-me, com os olhos bem voltados para o dia-a-dia forense, que
este prazo correrd do “cumpra-se o v. acérddo”, despacho bastante
usual que, em geral, é proferido quando os autos do processo voltam
do Tribunal [...]. Ndo ha espago, por isto mesmo, para que as partes
se manifestem sobre o “cumprimento do v. acérddo”, como, em geral,
observa-se na prdtica. [[...] A decisdo, tal qual proferida, ja retne,
suficientemente, for¢a (independentemente do nome que se dé a esta
Jor¢a ou a esta eficdcia) para ser acatada e, por isto mesmo, cumprida

16 ARAKEN DE ASSIS. Cumprimento da sentenca. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 212.



Mario Henrique Cavalcanti Gil Rodrigues. 197

independentemente da pratica de qualquer outro ato, de qualquer
outro comportamento do juizo ou de qualquer uma das partes.
Assim, intimadas as partes, por intermédio de seus advogados,
de que o “venerando acérdio” tem condigdes de ser cumprido,
estd formalmente aberto o prazo de 15 dias para que o “venerando
acérdao” seja cumprido'” (grifo nosso).

Jd a terceira opinido advoga a abertura do prazo com a intimagao
pessoal da parte, e ndo de seu procurador, para cumprimento da sentenca.
Com este pensamento, Alexandre Freitas Camara, Misael Montenegro
Filho e Henrique Mouta Aratjo.

Em nosso sentir, essa linha de raciocinio é a que melhor se
coaduna com o sistema processual civil brasileiro. Embasa-se no
argumento segundo o qual o devedor sempre deve ser pessoalmente
intimado quando o propésito da reportada notificagdo for a realizagio
de uma conduta a ele incumbida, a exemplo do ato de cumprimento
voluntario da sentenga.

Ademais, prescreve o art. 240, caput, do CPC: “Salvo disposi¢io em
contrdrio, os prazos para as partes [ ...| contar-se-do da intimagdo”. Ora, se
néo ha qualquer determinagéo em sentido oposto no art. 475-J, é tecnicamente
incorreta a aceitagdo da abertura automatica do prazo de 15 dias. Portanto, a
dilagiio tem de correr da intimagdo, e esta deve ser pessoal.

Outra alegagédo contra o inicio automdtico do prazo é a ofensa
ao principio do devido processo legal, mais especificamente a garantia
constitucional do processo justo,

[...] uma vez que poderia acontecer de a multa incidir sem que a parte
sequer soubesse que ja se iniciara o prazo para o pagamento. Basta
pensar nos casos em que o advogado ndo comunica a parte o momento
inicial da eficdcia da sentenca ou, pior ainda, aqueles casos em que por
alguma razio haja dificuldade em estabelecer com precisdo a partir de
que momento se deu o inicio da produgio de efeitos da sentenga. ["...]
Tal intimagdo devera ser determinada pelo juiz, de oficio, a partir do
momento em que a sentencga tornar-se eficaz (ou por ter transitado em
Jjulgado ou por ter sido interposto — e recebido —recurso desprovido de
efeito suspensivo). Atua o 6rgio jurisdicional aqui de oficio, por forga

17 SCARPINELLA BUENO, Cissio. A nova etapa da reforma do cédigo de processo civil, vol. I. Sao

Paulo: Saraiva, 2006. p. 78.



198 Revista da AGU n° 17

da regra do impulso oficial (art. 262 do CPC), ja que a lei processual
s6 exigiu o requerimento da parte para a expedi¢do do mandado de
penhora e avaliagdo (art. 475-J, in fine)."®

Uma discussdo pode surgir a respeito da hipdtese na qual o
valor da condenagido depender de célculo do credor (art. 475-B).
Seguindo a diretriz adotada neste trabalho, o inicio do prazo se da com
a intimagio do devedor apés a decisdo transitada em julgado ou apenas
com a exibi¢do dos calculos pelo suplicante?

Neste caso, propugnamos pelo comego da contagem dos
15 (quinze) dias no momento da intima¢do do suplicado. Esta é a
interpretagdo teleolégica da Lei n® 11.232/05, especialmente do art.
475-] por ela implantado, porque se adequa com maior proveito aos
principios da celeridade, efetividade e economia processual, consoante
esclarecimento abaixo.

Nido obstante o art. 9° da Lei n° 11.232/05 ter revogado
expressamente o art. 605 do CPC, que permitia ao requerido a
realizagdo de simples conta aritmética para determinagdo do quantum da
condenacio, ele ainda pode fazé-lo, haja vista a inexisténcia de qualquer
dispositivo instituido pelo novo instrumento legislativo no sentido de
proibir esta atividade.

Ora, no caso de este montante se encontrar vinculado a
necessaria efetivacio de célculo, nada impede que o préprio demandado
realize esta operagdo aritmética, conforme explanado no paragrafo
anterior, com a correspondente justificativa da quantia apurada.

Outrossim, o art. 475-J, caput, estabelece apenas duas
circunstancias nas quais se abrird a contagem do intervalo de 15 dias:
condenagdo ao pagamento de quantia certa ou a entrega de importancia
ja fixada em liquidagio.

Na hipétese em aprego, a consumagio do reportado célculo
aritmético nfo é mais considerada uma espécie liquidatéria no
ordenamento juridico brasileiro. Por conseguinte, o prazo somente
podera ser aberto ap6s o transito em julgado da sentenga condenatoria,
mais precisamente a partir da intimagdo do devedor para a concretizagdo
do cumprimento voluntario da obrigagao.

18 FREITAS CAMARA. op. cit., p. 115-116.
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Em virtude de sua natureza processual, a contagem do
interregno de 15 dias se realiza conforme determinado nas regras
gerais e, em especial, no art. 184 do Cédigo de Processo Civil.
Portanto, exclui-se o dia do comego e inclui-se o do vencimento. Além
disso, ele é prorrogado até o primeiro dia til na hip6tese de o término
ocorrer em feriado ou em dia em que se der o fechamento do t6rum ou
o expediente forense se encerrar antes da hora normal. Os prazos se
iniciam no primeiro dia util apds a intimago.

4 REQUERIMENTO DO CREDOR E REALIZACAO DA PENHORA E DA
AVALIACAO

Uma grande novidade contida no caput do recentemente criado
art. 475-J é a dispensabilidade de nova citagdo do devedor como
condi¢do para a abertura das atividades relativas ao cumprimento
da sentenga. Doravante, e apenas depois da efetivagdo da penhora
e da avaliagio, o executado serd intimado somente para oferecer
impugnagio. A falta de oportunidade para ele nomear bens torna o
comego da execugdo razoavelmente menos burocratico.

Ap6s os 15 dias para adimplemento voluntario, basta — e se faz
imprescindivel — uma peti¢do do credor com requerimento de penhora
e avaliacdo dos bens do agora executado. Sem esta solicitagdo, ndo
se adentrard na etapa de realizagdo do direito, tendo em vista que o
magistrado se encontra impossibilitado de perpetrar atos executivos de
oficio. Assim, o procedimento expropriatério se inicia por intermédio
de iniciativa da parte.

Trata-sedeocorrénciadoprincipiodispositivo,hajavistaanecessidade
de requerimento do credor para a prética de condutas realizadoras do direito
reconhecido na sentenga, pois ele detém a disponibilidade da execugdo, de
acordo com o disposto no art. 569 do CPC.

Dessa forma, o vencedor da demanda cognitiva pode optar
pela ndo propositura da referida solicitag¢do, em virtude do principio
da oportunidade. E verdade que, ordinariamente, se constata a sua
escolha pelo inicio da execugdo. Entrementes, pode ocorrer de o
credor tomar conhecimento da inexisténcia de bens em nome do
vencido, hipdtese na qual é bem provavel que ele prefira se quedar
inerte, ndo provocando a abertura da etapa executiva.
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Especificamente no tocante a formae ao contetido do mencionado
requerimento do exeqiiente, uma parcela da doutrina entende somente
ser possivel esta suplica na forma escrita e com o preenchimento de
todos os requisitos exigidos no art. 282 para a peti¢io inicial no rito
ordinario do processo de conhecimento, fora aqueles previstos no art.
475-B ¢/c art. 475-R e art. 614, II. Exemplo de adepto desta teoria é
Araken de Assis," cuja ligdo segue transcrita:

Em dltima andlise, o art. 475-J, caput, mudou o rétulo aplicado
a iniciativa do exeqiiente, preferindo chama-la, utilizando-se da
margem de opgdes técnicas da legislagdo, de “requerimento” em
lugar de “peti¢do inicial”; porém, quanto a forma e ao contetdo,
inexiste mudanga substancial. [[...] Cabe ao exeqiiente zelar, na
elaboragio do requerimento, quanto a forma e ao contetdo, segundo
o roteiro tragado no art. 282. Propde-se a execugdo sempre através
de requerimento escrito, obrigatoriamente redigido no idioma
nacional (art. 156). Ndo ha, no CPC de 1973, disposi¢do similar ao
art. 14, § 8° da Lei n® 9.099/95, que autoriza a Secretaria reduzir
a termo escrito o requerimento oral do exeqiiente.

Uma outra linha doutrindria — majoritdria e com a qual
concordamos em virtude da falta de expressa exigéncia legal no
tocante as imposi¢des pretendidas pela corrente anterior e da
impossibilidade de existéncia de peti¢do inicial sem a ocorréncia
de uma posterior agdo — defende a possibilidade de propositura do
citado requerimento sem maiores formalidades, sem obediéncia aos
pressupostos enumerados no art. 282.

Neste caso, a petigdo deve trazer a meméria discriminada e
atualizada do célculo (art. 475-B ¢/cart. 475-R e art. 614, 1, todos do
CPC). Exemplos de seguidores desta idéia sio Humberto Theodoro
Junior, Alexandre Freitas CAmara e Ernane Fidélis dos Santos. Para
os dois tltimos, a stplica pode ser elaborada até mesmo na forma
oral, pensamento com o qual ndo concordamos por contrariar toda
a légica da execugdo e também por trazer inseguranca as relagdes
juridicas, na medida em que, por exemplo, ndo haveria como o credor
tazer prova no sentido de ainda nédo haver pleiteado a inauguracgo
dos atos executivos.

19 ARAKEN DE ASSIS. op. cit., p. 243-244.
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A seguir, o oportuno ensinamento de Humberto Theodoro
Janior:* “De maneira alguma o requerimento de expedi¢do do mandado
de penhora pode ser visto como uma petigdo inicial, j4 que, se inexiste
a agdo de execugdo de sentenca, ndo se pode conceber uma peti¢do
inicial na espécie. Trata-se de simples peti¢do com que se provoca o
oficio do juizo, dentro de um processo que, enquanto nio for cumprida
a condenagdo, ndo estara findo”.

Outra notéavel inovagio decorrente do art. 475-J é a realizagio
da avaliagdo concomitantemente a penhora. Esta norma dispde que
“[...] a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614,
inciso 1, desta Lei, expedir-se-4 mandado de penhora e avaliagio”.

Antes do advento da Lei n° 11.282/05, a avaliagdo se dava
ap6s a decisdo final dos embargos (hoje, esta regra ainda é aplicavel
as execugdes baseadas em titulos extrajudiciais), ocasionando uma
dispensdvel nova parada do procedimento, prejudicial a celeridade, a

efetividade e a economia processual.

Também na sistemética anterior, e em razio do teor do art. 680 do
Cédigo de Processo Civil, a avaliagio deveria ser efetivada por avaliador
oficial. Em caso de inexisténcia deste na comarca, seria realizada por
perito nomeado pelo juiz. Apenas de modo extraordindrio seria levada
a cabo pelo oficial de justica.

Agora, incumbe ao oficial de justica, em regra, efetuar tanto a
penhora (exceto na hipétese de ter sido emitido termo de penhora nos
autos) quanto a avaliagdo. Qualquer divergéncia referente a esta passa a
ser discutida na chamada impugnagao.

O oficial de justica deverd ponderar cuidadosamente o valor de
mercado e amoldé-lo ao bem penhorado. O devedor poderd se contrapor
no momento da impugnacdo. Por este motivo, ele devera ser intimado
para impugnar somente apés materializada a avaliagdo. J4 o credor
poderd questiona-lo por simples peticéo.

A ordem de penhora e avaliagdo proveniente do magistrado se
d4 sem a ocorréncia de qualquer intimagio anterior do executado. A

7

este nio é mais dado o direito de nomear bens em etapa proépria da

20 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do c6digo de processo civil. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 142-143.
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execugio, antes de eventual indicagio por parte do exeqiiente, mas isso
nio impossibilita sua designacdo ao oficial de justica e ao juiz. Pode, até
mesmo, demandar a troca em caso de lhe ser menos dispendiosa.

Esclarecedoras sio as palavras de Cassio Scarpinella Bueno:*' “a
iniciativa quanto a indicagdo do bem a ser penhorado, no entanto, nao
parte mais dele, devedor, mas do préprio juizo (por intermédio do oficial
de justica) ou do credor. [...]]. O que se passa com a nova lei é que o que
era direito seu passou a ser mera faculdade, que sé prevalecerd na medida
em que haja expressa concordéancia do credor” (grifos do autor).

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

O objetivo da presente pesquisa fol tecer comentarios,
principalmente, ao caput do art. 475-J do Cédigo de Processo Civil,
integrante da nova fase de cumprimento da sentenca, introduzida no
ordenamento pela Lei n° 11.232/2005.

O Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 extirpou
intmeros desatinos do diploma anterior. No entanto, com o incremento
da demanda pela jurisdi¢do nos mais diversos foros e tribunais do pafs,
cada vez mais a adotada divisdo classica entre processo de conhecimento e
processo de execugio se demonstrava nociva a celeridade e a eficiéncia.

Essa dicotomia feria o devido processo legal. Demais disso,
causava um demorado e desnecessdrio intervalo entre a cognic¢do e a
execucdo, além de indmeros prazos legalmente estipulados dentro desta
etapa, de realizagdo do direito, com flagrantes prejuizos para o credor e
para a economia processual.

Com o advento da Lei n® 11.282/05, ocorreu a unificagdo dos
processos de conhecimento e de execugdo. Agora, existe uma etapa
inicial (de reconhecimento) e uma etapa ulterior (de cumprimento da
sentenga). As fases do processo de conhecimento passam a se constituir
em seis: postulatéria, ordinatdria, instrutéria, deciséria, de liquidagio e
de cumprimento da sentenca.

No labor em tela, j4 vimos que a citada lei acrescentou o
Capitulo X no Titulo VIII do Livro I do CPC, com destaque para as

21 SCARPINELLA BUENO. op. cit., p. 90.
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novidades dos arts. 475-1 e 475-J. Aplicam-se somente nos casos de
sentengas condenatérias referentes a obrigagdes por quantia certa.

O art. 475-J, esséncia da reforma e objeto deste artigo, também
prevé a aplicagdo de multa de 10% (dez por cento) sobre o montante
da condenagio na hipétese de inadimplemento apds o decurso do
interregno de 15 (quinze) dias. Provavelmente, a aplicagio desta multa
se dard apenas depois do transito em julgado da decisdo exeqiienda. O
tavorecido deverd ser o credor e o responsavel pelo pagamento serd a
pessoa fisica ou juridica constante do titulo executivo.

Quanto aos honordrios advocaticios, j4 nos posicionamos
na analise em comento pela possibilidade de sua incidéncia na fase
de cumprimento da sentenga, basicamente devido a literalidade do
art. 20, § 4°, e a finalidade do art. 475-J, caput, ambos do CPC, sem
contar com o principio da isonomia, que restaria afrontado se outra
tfosse a concepgdo adotada.

A natureza juridica da multa aponta no sentido de trata-la como
coerc¢do, porquanto a intencdo do legislador da reforma de dezembro de
2005 fol estimular o executado ao cumprimento da sentenga transitada
em julgado, com vistas a diminuigio do tempo entre a decisdo definitiva
e a efetivagio do direito nela acolhido.

O termo inicial do prazo de 15 dias estipulado para concretizagio
voluntdria do comando judicial j4 citado, segundo opinido outrora
aludida, deverd ocorrer apds a intimagio pessoal da parte.

[sto porque os prazos para as partes sdo contados da
intimagdo, salvo disposi¢do em sentido inverso, consoante o
disposto no art. 240, caput, do CPC. Como ndo ha qualquer
determinag¢do em contrdrio no art. 475-J, o prazo ndo pode ser
aberto automaticamente.

Outro argumento contra o inicio automadtico é a ofensa ao
devido processo legal, tendo em vista que seria possivel o escoamento
do prazo sem a ciéncia da parte relativa a sua inaugurago.

Além do mais, o demandado sempre deve ser pessoalmente
intimado quando o objetivo da mencionada comunicagio for a pratica
de um ato a ele cabivel.



204 Revista da AGU n° 17

Para o inicio dos atos executérios, ndo se faz mais necessaria uma
nova citagio do devedor. Imprescindivel é o requerimento do credor
para a expedigio do mandado de penhora e avaliagdo. Ressaltamos
que estas, agora, sdo efetuadas simultaneamente, e a avaliagdo passa
a ser realizada por oficial de justi¢a, exceto quando depender de
conhecimentos especializados, hipétese na qual o magistrado nomear4,
o mais rapido possivel, avaliador para o desempenho dessa tarefa.

Como finalidades benéficas a serem alcancadas em virtude
das modificagdes ocorridas com a implantagio do art. 475-]J do CPC,
podemos citar a auto-executoriedade das sentengas condenatérias, o
fortalecimento da posigio do credor em detrimento do enfraquecimento
da situa¢io do devedor, a adequagdo ao modelo constitucional do
processo, bem assim, o avango da eficicia, da efetividade, da economia
processual, da celeridade e da justiga, dentre outras.

Por todo o exposto neste trabalho, o art. 475-J do CPC deve
ser considerado o cerne de toda a reforma empreendida pela Lei n°
11.232/2005, instituida com o propésito de contribuir para a “razodvel
duragdo do processo” e a “celeridade de sua tramitagdo”, ditames
previstos pelo art. 5°, LXXVIII, da CL, dispositivo acrescentado pela
Emenda Constitucional n°® 45/2004.

Somente o tempo demonstrard o alcance das alteragdes
recentemente estabelecidas, de acordo com os resultados praticos a
serem observados no cotidiano dos foros e tribunais brasileiros.
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RESUMO: As causas de vacincia do cargo puablico no ambito da
Unifo estdo previstos no art. 83, incisos I a IX, da Lei n° 8.112/90,
devendo-se se somar as mesmas, as vacdncias causadas por
“destitui¢do de cargo em comissdo”; “perda do cargo por sentenca
penal condenatéria”; “perda do cargo do servidor estdvel”; e “anulagio
do ato de investidura”. A Lei n° 8.112/90 dispde que a exoneragio
do cargo efetivo ocorre apenas em 2 (duas) situagdes (a pedido do
servidor e de oficio). A exoneragio a pedido, como o préprio nome
indica, somente pode ocorrer a pedido do préprio servidor. Afronta o
Principio da Legalidade a Administragdo, sponte propria, exonerar, a
pedido, o servidor, quando este pede vacancia do cargo por posse em
outro cargo inacumuldvel. A lei estatutaria, ao prever a vacancia de
cargo publico por posse em outro cargo inacumulavel ndo restringiu
esta possibilidade apenas aos cargos publicos federais, até porque se
assim o fizesse estaria possibilitando a cumulagio de cargos publicos
federais, estaduais ou municipais, justamente o que se quer evitar.
O direito de regresso do servidor da Unido, estavel, ndo pode ser
restrito apenas aos que tomam posse em outro cargo no ambito da
prépria Unido, sendo totalmente irrelevante, sob o ponto de vista
do interesse da norma, se o novo cargo ¢é de regime juridico diverso
ou se encontra no ambito de outro ente da federagdo; nido podendo,
o intérprete, restringir, para prejudicar, quando a prépria lei ndo o
faz. O direito de recondugio do servidor da Unido nio ofende, em
nenhuma hipétese, o principio da autonomia dos entes federados, ja
que é adquirido no dmbito da Unifo e exercido perante ela proépria.

PALAVRAS-CHAVE: Vacincia. Cargo. Recondugao.
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1 INTRODUCAO

Instituto muito utilizado no dia a dia da administragio publica
e ao mesmo tempo ainda mal compreendido e aplicado, ndo sé quanto
a sua natureza juridica, como também quanto aos efeitos juridicos
que suas modalidades acarretam, é o da Vacancia do cargo publico,
entendido como sendo, em Direito Administrativo', “a situagdo do

29

cargo que estd sem ocupante™.

Temos presenciado uma grande perplexidade por parte de
servidores ptblicos da Unido que, tendo sido aprovados em concursos
para outros cargos publicos, solicitam vacancia para posse em outro
cargo inacumulédvel. Ocorre que a Unido somente vem concedendo
tal espécie de vacdncia quando o requerente visa tomar posse em
outro cargo inacumuldvel no dmbito da prépria Unido e sujeito ao
mesmo regime juridico do cargo anterior. Nos demais casos — em
que pese o requerimento do servidor ser o de “vacdncia para outro
cargo inacumulével” —a Unido tem “exonerado, a pedido” o servidor,
0 que, ndo raras vezes, vem causando grandes descontentamentos e
indmeras a¢des judiciais em face da Unido.

Diante desse quadro, entendemos que seria necessério verificar,
de forma mais critica, os motivos dessa forma de agir da Administragéo
Federal. Buscaremos, assim, através deste trabalho, identificar as
causas de vacancia, previstas na lei regedora da matéria — com especial
enfoque na causa de vacancia por posse em outro cargo inacumulével
-, bem como os seus efeitos juridicos, como forma de se propiciar uma
maior elucidagdo do tema e, quem sabe, contribuir para uma melhor
atuagdo dos entes publicos nos casos relacionados a matéria.

1 No Direito Sucessério, também se fala em vacancia dos bens jacentes, quando ndo reclamados pelos

herdeiros no prazo legal.

2  MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 266.
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2 AS CAUSAS DE VACANCIA PREVISTAS NA LEI N° 8.112/90

As causas de vacincia do cargo publico encontram-se previstas, em

sua maioria, nos arts. 33 e segs. da Lei n® 8.112/90, nos seguintes termos:

Art. 83. A vacancia do cargo publico decorrera de:

[ — exoneracio;

IT — demissio;

IIT — promocgao;

IV — (Revogado pela Lei 9.527/1997)%

V - Revogado pela Lei 9.527/1997)%

VI - readaptacgio;

VII - aposentadoria;

VIII - posse em outro cargo inacumulavel;
IX - falecimento.

Art. 84. A exoneragdo de cargo efetivo dar-se-a a pedido do servidor,
ou de oficio.

Paragrafo tnico. A exoneragdo de oficio dar-se-a:
I - quando néo satisfeitas as condigdes do estagio probatério;

II - quando, tendo tomado posse, o servidor nio entrar em exercicio
no prazo estabelecido.

Art. 35. A exoneragdo do cargo em comissdo e a dispensa de fungio
de confianga dar-se-4:

I - a juizo da autoridade competente;

II — a pedido do préprio servidor.

Pardgrato tnico. (Revogado pela Lei 9.527/1997).

Tratava-se, tal inciso, da “Ascensdo”, forma de provimento derivado vertical, muito comum, antes da
CF/88. Consubstanciava-se em acesso a nova carreira (de nivel inferior para outra de nivel superior), sem
concurso ou por meio de concurso interno. A ADIn n° 837-4/DF julgou inconstitucional, dentre outros,
o Inciso I'V do art. 33 da Lei n® 8.112/90.

Neste inciso, a causa de vacancia prevista era a “transferéncia”, forma de provimento derivado horizontal.
No julgamento da ADIn n° 231-RJ, o STF deixou expresso que o provimento de cargo puiblico mediante
“transferéncia”, que também se encontrava previsto no art. 8% IV, e art. 23, {§ 1° e 2°, da Lei n°8.112/90
¢é ofensivo ao Principio do Concurso Publico, jd que se caracteriza como sendo a passagem do servidor

estéavel de cargo efetivo para outro de mesmo nivel e do mesmo Poder.
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2.1 COMENTARIOS SOBRE AS CAUSAS DE VACANCIA

A primeira causa de vacdncia prevista na lei é a exoneragio e,
seguindo-se a boa técnica legislativa de ndo se adentrar no terreno
pantanoso das conceituagdes, deixando tal tarefaa doutrina, a exoneragio
nio foi conceituada, restringindo-se, a lei, a determinar os casos em que
a mesma ocorrera.

A lei prevé que podera ocorrer exoneragdo nas 2 (duas) espécies
de cargos publicos:

a) de cargo efetivo (art. 34) e,

b) de cargo em comissdo (art. 35). Para as fungdes de confianca — que
ndo sdo cargos - haveria mera dispensa (art. 35, segunda parte).

Assim, nos termos do art. 34 da lei estatutdria, temos que a
exoneragio do cargo efetivo dar-se-4:

a) “a pedido do servidor”, ou,
b) “de oficio”.

J& o pardgrafo unico do art. 34 prevé os casos de exoneragio de
oficio, a saber:

a) “quando nio satisfeitas as condi¢des do estdgio probatério”; e

b) “quando, tendo tomado posse, o servidor ndo entrar em exercicio
no prazo estabelecido”. Estes sdo, pois, os dois tnicos casos de
exoneracio de oficio previstos na lei estatutaria. E, fora desses
dois casos de exoneragdo de oficio, temos apenas mais um caso
de exoneracio de cargo efetivo, que é a exoneragio a pedido.

Quanto a exoneragio de cargo em comissio, também chamados de
“cargos de conflan¢a”, a mesma pode ocorrer em duas hipdteses (art. 35):

a) a juizo da autoridade competente, daf porque serem
classificados como cargos de exoneracdo “ad nuntum’ ; e,

b) a pedido do préprio servidor.
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Valelembrar que ndohé que se confundir osinstitutos da “exoneragio”
com os da “demissdo” (pena expulséria aplicada ao servidor ocupante de
cargo efetivo que comete ilicito administrativo) e da “destituigdo de cargo
em comissdo” (pena expulséria aplicada ao ocupante de cargo em comissdo
que comete ilicito administrativo), previstas nos incisos Il e V do art. 127
da Lei 8.112/90, por terem, estes Gltimos, notéria natureza punitiva ao
contréario daquela. A semelhanga entre “exoneragdo” e “demissio” é a de
que ambas sdo causas de vacancia do cargo publico.

De outra parte, a relagio que se faz entre “demissdo” e
“destitui¢do de cargo em comissdo” é a de que ambas sdo espécies de
penas disciplinares, aplicadas ap6s o devido processo administrativo
disciplinar; mas enquanto a primeira se aplica aos detentores de cargos
efetivos, a tltima se aplica aos ocupantes de cargos em comissdo. Nesta
espécie de vacancia do cargo, o servidor rompe o vinculo juridico-
funcional com a Administragéo.

A promogio, causa mais corriqueira de vacincia’, é espécie de
provimento derivado, ja que pressupde existéncia de vinculo anterior
com a Administracio, e significa a progressio vertical na carreira, “pela
qual se passa de um cargo de classe inferior para um cargo de classe superior,
da mesma natureza de trabalho™. Maria Sylvia Zanella Di Pietro observa
que a “Promogdo é ao mesmo tempo, ato de provimento no cargo superior e
vacdncia no cargo inferior’™.

A readaptagio, causa de vacdncia prevista no inciso VI do art.
83, é a “Investidura do servidor em cargo de atribuigbes e responsabilidades
compativers com a limita¢do que tenha sofrido em sua capacidade fisica ou
mental verificada em inspegdo médica”, devendo ser efetivada em cargo de
atribuicdes afins, respeitada a habilitacdo exigida, nivel de escolaridade
e equivaléncia de vencimentos e, na hip6tese de inexisténcia de cargo
vago, o servidor exercerd suas atribui¢des como excedente, até a
ocorréncia de vaga; notando-se, ainda, que, caso julgado incapaz para o
servigo publico, o readaptando serd aposentado, conforme disciplinado
pelo art. 24 e seus §§ 1° e 2°. A Readaptacdo é causa de vacincia, uma
vez que, neste caso, o servidor por passar a sofrer limitagdes de ordem
fisica ou mental nio pode continuar exercendo as atribui¢des do cargo
que vinha ocupando, devendo ocupar outro cargo, com atribui¢oes

5 Isto porque um mesmo servidor pode ter, durante sua vida funcional, vdrias promogdes.
6  MEDAUAR, op. cit, p. 267.

7 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo, 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 585.



Paulo Alvares Babilonia 218

compativeis com o seu novo estado fisico ou mental. Note-se que, nesta
modalidade de vacéncia, o servidor nio se desvincula da Administrago,
passando a ocupar, apenas, outro cargo.

A aposentadoria, que figura entre as causas mais comuns de
vacdncia, prevista no inciso VII do art. 83, é, no dizer de Hely Lopes
Meirelles®, “a garantia de inatividade remunerada reconhecida aos
servidores que ja prestaram longos anos de servico, ou se tornaram
incapacitados para suas fungoes”.

Para Margal Justen Filho?, “a aposentadoria é o ato estatal
unilateral e complexo que investe o ocupante de cargo publico
de provimento efetivo na condi¢do de inativo, assegurando-lhe a
percepgio vitalicia de proventos em valor determinado e produzindo
a vacancia do cargo publico.

A seguir, temos a posse em outro cargo inacumulavel (inciso VIII
do art. 33). Margal Justen Filho’’, ao tratar das causas de vacéncia'’,
pondera que a Lei n°® 8.112/90 teria incorrido em equivoco ao qualificar
a posse em outro cargo inacumuldvel como hipétese de vacéncia, sob o
argumento de que, por si s6, a auséncia de possibilidade de acumulagéo
de cargos conduz a impossibilidade de posse em outro cargo. Assim,
no entendimento do abalizado administrativista, o servidor, antes de
ocupar o novo cargo, deveria pedir exoneragdo a pedido; sendo inécua,
portanto, a previsdo de tal hipdtese de vacincia.

J& para Alofsio Zimmer Janior’?, “a posse em outro cargo
inacumuldvel é forma de vacancia aplicada, por exemplo, nas ocasides
em que o servidor publico estavel, aprovado em novo concurso publico,
igualmente sob as regras da Lei n° 8.112/90, desejar preservar a
possibilidade da recondugdo. [...]. A exoneragdo rompe, em definitivo,
o vinculo anterior, porém a declaracio de posse em outro cargo
inacumulével viabiliza a sua posterior recondugio. ... ].”

8  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 21. ed. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 1996. p. 391.
9 JUSTEN FILHO, Marg¢al. Curso de Direito Administrativo, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 654-658.
10 Ibid., p. 658.

11 Para Mar¢al Justen Filho (obra citada, p. 655), as causas de vacancia se classificam em 2(dois) grupos: 1)
vacéncia por extingao do vinculo (exoneragéo, perda do cargo estavel, demisséo, anulagio doato deinvestidura,
falecimento); e, 2) vacancia por modificag¢io do vinculo (promogio, readaptagio e aposentadoria).

12 ZIMMER JUNIOR, Alofsio. Curso de Direito Administrativo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p. 281.
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Por fim, como dltima causa de vacincia prevista no rol do
art. 38 da Lel n°® 8.112/90, encontra-se o falecimento do servidor
em atividade (inciso IX). Tal causa, por ébvio, ndo suscita maiores
davidas quanto a se tratar de causa de vacancia do cargo publico,
observando-se que, quando ocorre com o servidor j4 aposentado, ndo
hd que se falar em vacincia, uma vez que esta ja ocorrera quando da
concessdo da aposentadoria.

2.2 CAUSAS DE VACANCIA NAO PREVISTAS NO ART. 33 DA LEI N°
8.112/90

Cremos que por mero esquecimento, o art. 33 da Lei 8.112/90 ndo
previu a destitui¢do de cargo em comissdo como sendo, também, uma
das causas de vacéncia do cargo publico (no caso, cargo em comissio), ja
que o Capitulo II (Da vacancia) trata ndo somente dos cargos efetivos,
como, também, dos cargos em comissao.

Alex Muniz Barreto’ também cita como causa de vacincia, ndo
prevista no art. 33 da lel estatutdria, a perda do cargo por sentenga
penal condenatdria, que se caracteriza como o efeito decorrente da
condenacdo criminal, nas situagdes do art. 92, I, do Cédigo Penal.

Também Margal Justen Filho'* aponta outras 2 (duas) causas
nio previstas no rol do art. 33 da lei sob comento, quais sejam, a perda
do cargo do servidor estdvel e a anulagdo de ato de investidura.

A perda do cargo do servidor estdvel é hipétese assemelhada a
exoneracdo, autorizada pelo art. 169, § 4° da Constituicio Federal
e ¢ utilizada, apenas, como instrumento de redugio de despesas
totais com pessoal, respeitando-se o principio da impessoalidade e
proporcionalidade. Pressupde a edi¢do de normas gerais, destinadas
a assegurar o tratamento isondmico'. E, ainda, medida de caréter
excepcional, na medida em que a administragido deve demonstrar que
nenhuma outra providéncia poderia produzir o fim buscado.

Quanto a anulagdo do ato de investitudura, esta ocorre quando se
verifica que o ato de investidura do servidor padece de defeito insuperavel;
devendo, assim, ser anulado o ato, respeitando-se o devido processo legal.

13 BARRETO, Alex Muniz. Direito Administrativo Positivo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 210.
14 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 656.

15 A Lein®9.801/99 disciplinou a matéria no 4mbito federal.
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3 PRONUNCIAMENTOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU
SOBRE O DIREITO DE RECONDUGAO DO SERVIDOR ESTAVEL

Sobre o tema, merecem comentdrios alguns pronunciamentos da
Advocacia-Geral da Unido — AGU, uma vez que orientam a atuagio de
toda a Administragio Publica Federal em relagio aos casos da espécie.

Conforme j4 assentado, a AGU vem concedendo “exoneragdes, a
pedido”, quando o servidor solicita “vacéncia para posse em outro cargo
inacumulavel”. O entendimento da AGU é de que somente caberia
“vacancia para posse em outro cargo publico inacumulavel” na hipétese
em que esse “outro cargo inacumuldvel” pertence a prépria Unido e
sujeito ao mesmo regime jurfdico da Lei n°® 8.112/90.

O entendimento acima sobre a matéria — do qual discordamos
— data venia, encontra-se sustentado na Nota N° AGU/MC-11/2004,
cujos trechos transcrevemos abaixo:

A posse em outro cargo inacumuldvel, de qualquer dos Poderes
da Unido, sem romper o vinculo provoca a vacéncia, mas, porque
no mesmo ambito funcional, ndo impede (em caso de insucesso no
estdgio) a eventual recondugdo ao cargo anterior (art. 20, § 2° e art.
29, IT L. 8.112/90) e por isto dispensa a exoneragdo. J4 na hipétese
de posse em cargo inacumuldvel de outra entidade de direito
publico interno ou da sua Administragio Indireta, se inacumulavel,
determina a vacincia daquele mas nio resguarda os eventuais efeitos
de recondugdo anterior porquanto a vinculagio entre o servidor
e a Administragdo, neste caso, estabeleceu-se com pessoa distinta,
ndo se podendo, entdo, compelir pessoa diversa por ato de outra, pena de
infragdo a autonomia constituctonal ou legal. Dai a necessidade formal
da exoneragio e, entdo, a justificagdo légica dela (art. 20, § 2° Lei
8.112). (grifo nosso).

Para esse efeito, portanto, o vinculo com a Administragdo esgota-se
nos limites da autonomia da pessoa juridica a qual o servidor presta
sua colaboragdo, tanto quanto os direitos daf decorrentes que a lei
nio tenha expressamente ressalvado.

Mais adiante, a referida Nota aborda, em especial, a possibilidade
de retorno do servidor na hipétese de passagem para outro cargo regido
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por regime juridico diverso do anterior, mas no &mbito da prépria Unido
Federal, quando defende que:

Respondendo as eventuais dividas, parece certo afirmar que [...]
c) a posse em cargo inacumuldvel no mesmo ou outro Poder da
Unido, da mesma ou pessoa diversa, com regime especial ou estatuto
proprio, acarreta a vacancia do cargo anterior, com ruptura do vinculo
e institui¢do de outro novo vinculo, e com as vantagens, direitos
e prerrogativas da legislagido especial prépria, sem possibilidade de
recondugdo, hipotese em que ¢é sempre necessiria a exoneragdo do cargo
anterior a pedido do servidor (é o caso da magistratura e do MP cujo
regime funcional é préprio).” (grifo do autor).

Nesse sentido, do ponto de vista pratico, servidor da Unido que
vai exercer cargo inacumuldvel de natureza ou regime especial, com
estatuto préprio, ou que se desliga do servigo da Unido, ressalvadas
as expressas excegdes legais (cargo comissionado, cargo eleitoral,
promogdo), lerd de exonerar-se sem prejuizo da posse importar na
vacdncia do anterior. (grifo nosso).

A referida Nota procura buscar respaldo nor. Parecer AGU/WM-
1/2000, que examinou pedido de restabelecimento de incorporagio de
quintos adquiridos por servidor quando ocupou cargo no ambito da
Unido. Entendeu, tal parecer, que:

a investidura de titular de cargo de Estado-membro, do Distrito
Federal oude Municipio em cargo federal inacumulavel ndo restabelece
direitos que tenham sido adquiridos em decorréncia de cargo
anteriormente exercido na Unifo e extintos com a desvincula¢do. O
tempo de contribuigio ou de servigo prestado as primeiras unidades
federativas é considerado para efeito de aposentadoria.

No entendimento dor. parecer acima, a posse de servidor da Unido
emoutro cargo inacumulavel, pertencente a estado-membro ou a carreira
regida por regime juridico préprio, faz romper o vinculo juridico com a
Unido, e com isto restariam perdidos, em definitivo, eventuais direitos
adquiridos em face da mesma. Ressalta, o r. parecer, ratificando a Nota
Técnica CAJ/DGA-AGU/N® 507/99, que analisou caso semelhante,
que nio ocorrerd perda de direitos, se a migragdo ocorrer entre cargos
putblicos no dmbito dos Poderes da Unido (Executivo, Legislativo e
Judicidrio), por nio haver, nestes casos, “quebra do vinculo juridico
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com o ente estatal Unido”, continuando ser regido pelo mesmo regime
juridico dos servidores publicos da Unido, Autarquias e Fundagdes
Publicas Federais, ou seja, a Lei n® 8.112/90.

O caso analisado pelo d. Parecer N. AGU/WM-1/2000, no
entanto, nio pode servir de paradigma para o pedido de recondugio,
por vérias razdes, a saber:

1)

tratam de pedidos de natureza juridica distinta. Enquanto
o pedido de incorporagio de quintos é de natureza
patrimonial'®, o de recondugio é de natureza néo patrimonial.
Tal circunstancia possui relevancia, haja vista que cada ente
tfederativo possui o seu préprio or¢amento e suas proprias
obrigagdes pecunidrias;

o referido parecer sustenta que as incorporagdes de vantagens
(tals como a incorporagdo de quintos) obtidas no Ambito de um
ente da federagio, ndo vinculam, nem obrigam outro ente ao
reconhecimento de tais vantagens. Ja o direito de recondugio
é adquirido no Ambito da Unido e deve ser reconhecido por ela
prépria, ndo havendo, na espécie, qualquer obrigag¢io para que
um ente reconhega tal direito adquirido em face de outro;

o mencionado parecer entende que a posse em outro cargo
inacumuldvel pertencente a outro ente da federacgdo acarreta
a quebra do vinculo com a Administragdo Federal, fazendo
extinguir direito de incorporagido de quintos ocorrido em
seu ambito. Ocorre que o direito de recondugio, de natureza
peculiar, pressupde, justamente, a quebra do vinculo com
o cargo anterior (que poderd, inclusive, ser ocupado por
outra pessoa), e, por conseqiiéncia com a Unido. Tivesse a
manutengio do vinculo juridico com a Unido relevéancia para
o exercicio do referido direito de recondugao, a lei, por certo,
teria mencionado tal condigio.

Deve-se frisar, sobretudo, que a conduta da AGU que “exonera,
a pedido” o servidor que requer “vacincia para ocupar outro cargo

16 ARAUIO, Edmir Netto de. In Curso de Direito Administrativo, 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 332,

classifica os direitos adquiridos pelos servidores em face da Administragdo em 2 (dois) grupos: 1) direitos

ou vantagens de ordem pecunidria; e, 2) direitos e vantagens de ordem nio pecuniaria.



218 Revista da AGU n° 17

inacumulavel” ofende, frontalmente, um dos principios basilares do
Direito Administrativo patrio, qual seja, o Principio da Legalidade.

Isto porque os casos de vacincia do cargo publico - comentados
no item I1.1, desta peca -, estdo disciplinados pela Lei n® 8.112/90; ndo
podendo, a Administragio, negar vigéncia aos dispositivos legais.

De sorte que, ndo tendo o servidor pedido a exoneragio, ndo
pode a administragio, arbitrariamente, considerar que se trata de
“exoneracdo a pedido”; ndo sendo, ainda, hip6tese de exoneragio de
oficio, nos termos do art. 34, pardgrafo tnico, da lei sob analise.

3.1 DA INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO FEDERATIVO

Ademais, ao contririo do que defendido na Nota N° AGU/
MC-11/2004, com a devida vénia, ndo cabe alegar ofensa ao
Principio Federativo ao se possibilitar o direito de regresso do
servidor que pede vacéncia para ocupar cargo pertencente a outro
ente federativo ou para cargo regido por outro regime juridico, pois
o fato de reconhecer um direito ao ex-servidor de recondugio ao
cargo somente fortalece o Principio Federativo e a harmonia entre
os entes federados e os 6rgdos publicos.

Observe que a natureza desta possibilidade de recondugio é
totalmente diferente da situagdo de um ex-servidor de algum ente da
tederacio (estados, DI e municipios), que tendo adquirido algum direito
no ambito de tal unidade federativa, pleiteia que a Unido reconheca tal
direito, apés tomar posse em cargo da Administracdo Federal. Ora, neste
caso, estar-se-ia, realmente, pretendendo que a Unido reconhecesse um
direito devido por outro ente federativo e ndo por ela, e, nesta hipétese,
haveria, pelo menos, em principio, ofensa a autonomia dos entes
tederativos. Atenta-se que, no exemplo dado, o servidor teria adquirido
o seu direito no ambito do Estado-membro, DF ou municipio, e ndo no
ambito da Unido.

4 ENTENDIMENTOS DO STJ E STF SOBRE O TEMA
Cabe observar que o eg. Superior Tribunal de Justica —STJ,

em julgamento do Mandado de Seguran¢a n° 12.107-DI"", acolheu a
tese da Unido, no sentido de que a vacéncia por posse em outro cargo

17 MS n° 12.107-DF, Relator: Ministro Felix Fischer, Terceira Se¢ao, Data do Julgamento: 22.11.2006.
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inacumulavel somente seria vidvel quando nfio ocorresse diversidade de
regime juridico entre os cargos.

Anota-se, todavia, que o impetrante interpés Recurso Ordindrio
(RMS n° 26.644-2-DI') em face do julgamento acima para o eg.
Supremo Tribunal Federal — STF, e, em que pese a referida matéria
estar aguardando julgamento, o d. Ministério Publico Federal, por meio
de r. parecer da lavra do Exmo. Sr. Subprocurador-Geral da Republica
Franciso Adalberto Nébrega, manifestou-se pelo provimento do recurso,
nos seguintes termos, verbis:

.

Para o recorrente a exoneragio da-se a pedido do servidor ou de oficio
(art. 84 da Lei 8.112/90), ndo restando alternativa & administragéo
que nio declaragio de vacancia do cargo.

Ha de prosperar a irresignagio do recorrente, vez que o ato praticado
pela autoridade coatora nido se encontra respaldo pelo principio da
legalidade que deve reger todos os atos dos agentes ptblicos.

E que a exoneragio, hipétese de desinvestidura de cargo ou
emprego publico, sé pode ocorrer nas hipéteses tragadas no art.
34 do diploma mencionado.

Nos termos lecionados por Hely Lopes Meirelles:

Exoneragio é desinvestidura:

a) a pedido do interessado — neste caso, desde que nio esteja
sendo processado judicial ou administrativamente;

b) de oficio, livremente (ad nutum), nos cargos em comisséo; e
¢) motivada, nas seguintes hipéteses:

c.1) do servidor ndo estével no conceito do art. 33 e da EC
19, para os fins previstos pelo art. 169, § 4°, II, da CF;

¢.2) durante o estdgio probatério (CF, art. 41, § 4°);
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c.3) do servidor estavel, por insuficiéncia de desempenho
(CE, art. 41, § 1°, III) ou para observar o limite méximo de
despesa com pessoal ativo e inativo (CR, art. 169, § 4°).

Em verdade, ndo foi o pedido do servidor que motivou a exoneragio, de modo
que ela ndo poderia ser enquadrada na hipétese de “exoneragdo a pedido.

Também nido se enquadra na hipétese ad nutum, vez que ndo se trata
de cargo em comissio e sendo efetivo no cargo, tal hipétese sé teria
respaldo legal se precedido de processo administrativo ou judicial:

[.]

Também ndo se enquadra o servidor na ultima hipdtese de
exoneragio. Hely Lopes Meirelles nos ensina que, para que ocorra
a exoneragio do estdvel por iniciativa da Administragio Publica,
exige-se que seja motivada por insuficiéncia de desempenho ou para
observancia do limite de despesa com pessoal previsto no art. 169
da Constituigio Federal.

Por fim, o art. 33 da Lei 8.112/90, prevé a ocorréncia de vacincia decorrente
de posse em outro cargo inacumulédvel. E ndo é esse o caso dos autos?

Desta feita, ndo resta outra alternativa ao administrador que ndo a efetivagio
da vacdncia pleiteada, sob pena de se violar o principio da legalidade.

Ante o exposto, a manifestagdo ministerial é pelo provimento do
presente recurso ordinario. (grifo nosso).

A propésito, o eg. STT analisou caso semelhante, no julgamento
do Mandado de Segurangan® 22.933-0, que tratou de pedido apresentado
por Agente da Policia Civil do Distrito Federal, que pretendia ser
reconduzido ao anterior cargo na Unido Federal. Neste caso, a corte
suprema julgou procedente o pedido do autor, concedendo a sua
recondugio, por entender que ndo haveria infringéncia ao Principio
da Autonomia dos entes federativos, levando-se em conta que a Policia
Civil do Distrito Federal é mantida pela Unido. Ressalte-se, contudo,
que o STE, por entender imbricada a questdo, preferiu ndo aprofundar a
anélise sobre o cabimento da recondugio no caso de o cargo pertencer
a outro ente da federagdo, que nio o Distrito Federal. Foi o que deixou
expresso o em. Ministro Relator Septlveda Pertence, verbis:
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De incicio, impressionou-me o problema da diversidade das esferas
tederativas, que deixo para examinar se e quando surgir efetivamente.
Sabidamente, na matéria, sou mais radical do que o préprio advogado
do impetrante: tendo a concluir que, ai, no minimo, é ociosa a lei
distrital que manda aplicar, no que toca aos policiais, a lei federal: a
legislagdo federal se aplica a Policia do Distrito Federal, porque se
trata de servigo federal, embora de &mbito local.

5 DA INEXISTENCIA DE DISTINCAO LEGAL ENTRE CARGOS
PUBLICOS PARA EFEITOS DE VACANCIA POR POSSE EM CARGO
INACUMULAVEL

Frisa-se: a Lei n® 8.112/90 nio faz qualquer outra exigéncia para
que o ex-servidor possaregressar aos quadros da Administragdo Federal,
sendo certo que se deve aplicar,na espécie, a regra de hermenéutica
segundo a qual “onde a lei ndo distingue nao cabe ao intérprete fazé-lo”. Até
porque, se restringisse esta forma de vacancia somente aos cargos da
Unido, estaria possibilitando a cumulagio de cargos federais, estaduais
ou municipais, justamente o que se quer evitar.

A propésito, nessa linha de interpretacio, ja se manifestou a d.
Consultoria-Geral da Republica por meio do Parecer n® SR-004, da lavra
do eminente José Saulo P. Ramos, do qual extraem-se os seguintes trechos:

[..J Ora, as disposi¢cdes legais favordveis se interpretam
favoravelmente. Ndo se podem estabelecer, pela exegese, restrigdes
que a lei ndo consagra. Carlos Maximiliano, em Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito, formula ensinamentos que vale a pena trazer
a colagdo: cumpre atribuir ao texto um sentido tal que resulte haver a let
regulado a espécie a_favor, e ndo em prejuizo de quem ela evidentemente
visa proteger (op. cit. 9. ed. p. 156);[ ... Jas circunstincias extrinsecas
revelam umaidéia fundamental mais amplaoumais estreitae pdemem
realce o dever de estender ou restringir o alcance do preceito (p. 199);
O legislador declara apenas um caso especial, porém a idéia bésica
deve ser aplicada na fntegra, em todas as hipoteses que na mesma
cabem (p. 199); O texto menciona o que é mais vulgar, constante.
Ja afirmara Juliano:..”Nem as leis, nem os senatu-consultos podem
ser escritos de modo que compreendam todos os casos suscetiveis
de ocorrer em qualquer tempo; serd bastante abrangerem os que
sobrevém com freqiiéncia maior’ (p. 200); Tanto a exegese rigorosa
como a liberal se inspiram na letra e no espirito e razdo da ler: tomam
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cutdado com os males que o texto se propos evitar ou combater, e com o bem
que deveria proporcionar (p. 203). E finalmente lembra o brocardo
latino: Odiosa restringenda, favorabilia amplianda. Restrinja-se o
odioso; amplie-se o favoravel. [...] A lel ndo consagra restrigdes,
mas garantias.F 2 luz desse espirito que deve ser interpretada, nio
cabendo o estabelecimento aleatério de supostas circunstancias em
que suas disposi¢des nio se aplicariam.

Portanto, se o servidor cumpriu os requisitos legais para se
adquirir o direito a recondugio, quais sejam, ser servidor estavel e ndo
ser aprovado no estdgio probatério do novo cargo (ou desistir do mesmo,
durante o prazo de aquisi¢do da estabilidade), e nio fazendo, a lei,
qualquer distingdo entre cargos publicos de entes federativos diversos
ou de regimes diversos, ndo pode, a Administragéo, cercear o seu direito
de regresso, impondo condig¢des que a prépria lei ndo impde.

6 DA POSSIBILIDADE DE O SERVIDOR PUBLICO ADQUIRIR
DIREITOS PERANTE A ADMINISTRAC.AO

Muito se tem discutido sobre a possibilidade de o servidor vir a
adquirir direitos perante a Administrac¢do Publica. Tem-se, quanto a tal
questdo, que o fato de se encontrar o servidor regido por um estatuto
nio lhe retira, por 6bvio, direitos que a proépria lei o confere. Margal
Justen Filho' assevera, a propdsito, que, verbis:

A afirmativa de que o regime estatutdrio é incompativel com
o surgimento de direito adquirido nio encontra fundamento
juridico em dispositivo juridico algum. Assim ndo esta firmado
na Constitui¢do, e nenhuma lei poderia impor determinagio dessa
ordem. Afinal, o art. 5°, XXXVI, nfo excluiu a relagdo estatutaria
da protecio outorgada [...]. £ perfeitamente possivel o surgimento
de direito adquirido no &mbito de relagio estatutdria. Tal se passara
quando uma lei subordinar o reconhecimento de certo direito ao
preenchimento de requisitos precisos e determinados.

Os exemplos concretos facilitam o entendimento.
Suponha-se regra legal de que sera computado em dobro, para fins de

aposentadoria, o tempo de trabalho efetivo em condigdes determinadas
deinsalubridade. O sujeito que preencher os requisitos legais tera direito

18 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 631.
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adquirido. Podera computar em dobro, para efeito de aposentadoria, o
tempo de trabalho insalubre. Nenhuma lei posterior podera estabelecer
em contrario. Serd inconstitucional uma lei determinar que o tempo de
trabalho insalubre do sujeito ndo sera computado em dobro.

Mas isso ndo impede que a lei nova estabeleca que, a partir de
uma data futura, cessara de existir o regime. Ou seja, a contagem
em dobro do tempo de servigo prevalecerda enquanto a lei assim
o dispuser. Nido se afetard o passado nem os efeitos do passado. O
sujeito poderd obter sua aposentadoria, mediante a contagem em
dobro do tempo de servigo insalubre, mesmo depois de revogada
a lei que concedia o beneficio. Mais precisamente, o sujeito poderd
invocar, depois de revogado o regime de contagem em dobro, o
tempo de servigo prestado antes da revogagdo. E essa invocagdo
podera ocorrer a qualquer tempo, pois o direito a contagem em

dobro ja fora adquirido [...].

Daf a formulagéo tradicional, no sentido de que nio é juridicamente
possivel adquirir direito ao regime juridico. A natureza estatutdria
do vinculo significa que o Estado pode introduzir alteragdes,
ampliando ou reduzindo a érbita de deveres e de direitos do servidor,
mas tal produz efeitos quanto aos fatos verificados depois do inicio
da vigéncia da lei nova. Os fatos passados estardo sujeitos ao regime
juridico entdo vigente e produzirdo os efeitos juridicos previstos nas
leis sob cuja égide se aperfeicoaram. [...].

Deve-se considerar que a possibilidade de retorno do servidor ao
cargo anterior, no qual era estdvel, se deve, sobretudo, em razdo de um
direito individual do servidor piblico que adquiriu estabilidade no cargo
que ocupou perante a Unido Federal. Nio se afasta, aqui, o interesse
da prépria Administragdo de ter, de volta, o servidor, ja que o mesmo ja
provara sua aptiddo para exercer o cargo publico para o qual fora aprovado
em estdgio probatério, mas, sem divida, tal possibilidade se nos apresenta
muito mais como tendo sido estabelecida em beneticio do préprio servidor
do que propriamente da Administra¢o. Seria, assim, uma garantia que
teria o servidor da Unido de buscar a ocupagdo de melhor cargo sem o risco
de perder o direito ao anterior. Ndo existisse tal regra, o servidor, por certo,
teria relevante divida se se aventuraria a ocupar novo cargo, mesmo sendo
de maior importancia e lhe trazendo maiores beneficios ou se permaneceria
no atual, para o qual j4 fora aprovado em estégio probatério.
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Pois bem, nio reconhecendo tal direito ao servidor que toma
posse em outro cargo inacumulavel, mesmo que este Gltimo seja regido
por regime juridico diverso ou pertencente a outro ente federativo, seria,
ainda, atentar contra a mens legis acima identificada e, também, contra
o principio da isonomia entre os servidores da Unido, por nido haver
qualquer motivo essencial para se negar ao servidor, em tal situacdo,
o direito de regresso. O objetivo da norma somente serd alcangado,
plenamente, se a mesma for aplicada em toda situagdo em que servidor,
Ja estével, toma posse em outro cargo inacumuldvel, pertenca este a
qualquer esfera de poder ou ente federativo.

Portanto, se por um lado o Estado tem todo o direito de mudar
as normas estatutarias — daf porque se dizer que nio possui, o servidor,
direito adquirido a regime juridico — por outro, ao servidor é garantido
o reconhecimento de seus direitos, que foram adquiridos segundo as
préprias normas estatutarias.

7 CONCLUSAO
Diante de todo o exposto, podemos concluir que:

a) as causas de vacdncia do cargo publico no dmbito da Unido
estdo previstos no art. 83, incisos [ a [X, da Lei n°® 8.112/90;
devendo-se se somar as mesmas, outras 4 (quatro) causas, a
saber: 1) “destituigdo de cargo em comissao”; 2) “perda do cargo
por sentenga penal condenatoria™ 3) “perda do cargo do servidor
estdvel’; e, 4) “anulagdo do ato de investidura”.

b) a lel estatutdria prevé que a exoneragido do cargo efetivo
ocorrerd apenas em 2 (duas) situagdes: a) a pedido do servidor
e, b) de oficio. Por sua vez, a mesma lei prevé que a exoneragio
do cargo efetivo “de oficio” somente ocorrera quando: a) o
servidor, tendo tomado posse, ndo entra em exercicio no prazo legal
e, b) quando for reprovado em estigio probatério;

c) alel estatutdria, ao prever a vacéncia de cargo publico por posse
em outro cargo inacumuldvel nio restringiu esta possibilidade
apenas aos cargos publicos federais, até porque se assim o fizesse
estaria possibilitando a cumulagio de cargos publicos federais,
estaduais ou municipais, justamente o que se quer evitar;
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d) alei estatutdria também ndo prevé como causa de exoneragio
a ocupagdo de outro cargo publico fora do ambito da Unido,
sendo certo, pois, que em tal situacdo, o servidor poderd
solicitar vacancia por posse em outro cargo inacumulével;

e) o direito de regresso dado ao servidor da Unido, estdvel, ndo
pode ser restrito apenas aqueles servidores que tomam posse
em outro cargo no ambito da prépria Unido, j4 que o intuito da
lei foi, justamente, possibilitar o retorno do servidor estdvel,
que intenta ocupar melhores cargos, no caso de insucesso na
ocupagio do novo cargo, sendo totalmente irrelevante, sob o
ponto de vista do interesse da norma, se o novo cargo é da
prépria Unido ou de outro ente da federacdo. Caso contrdrio,
nio possibilitando ao servidor tal direito, a Administracéo
estaria desmotivando ou inibindo o servidor a buscar o seu
crescimento profissional;

) atenta contra o principio da legalidade, a Administragio,
sponte propria, conceder exoneragio de oficio, ou “a pedido”,
quando o servidor requer vacancia por posse em outro cargo
publico inacumulavel;

g) o reconhecimento do direito de recondugido do servidor da
Unido que requer vacancia para ocupar cargo inacumulavel em
outro ente da federagdo nio ofende o principio da autonomia
dos entes federados, haja vista que tal direito foi adquirido no
ambito da prépria Unido e é exercido perante ela prépria; em
nada interferindo ou comprometendo o outro ente, ja que ndo
lhe gera qualquer natureza de obrigagio.
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RESUMO: O presente trabalho buscou analisar o tema da
responsabilizagio dos advogados pareceristas pelas Cortes de Contas,
notadamente naquilo que se insere no cerne da atividade juridica de
aprovacdo das minutas de editais e contratos, conforme atribuigio
dada pelo pardgrato tnico do artigo 38 da Lei n°® 8.666/93.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, merecedor de profundas reflexdes,
almeja-se apontar elementos de questionamentos que, em nossa
opinido, fragilizam a tese de responsabilizagdo do parecerista, pelos
Tribunais de Contas, em sua atividade juridica.

De forma sucinta, também sio analisadas as recentes decisdes do
Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, ponderando a necessidade
de maior aprofundamento sobre o tema.

Assim, acreditamos contribuir para uma melhor intelec¢do sobre
a atribui¢do positivada pelo estatuto licitatério, fortalecendo esse
Importante instrumento de combate preventivo contra a corrupgo.

PALAVRAS-CHAVE: Advogado. Parecerista. Analise de editais.
Responsabilizagdo pelos Tribunais de Contas. Impossibilidade.
Questionamentos.
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1 INTRODUCAO

O tema proposto é abrangente, permitindo vérios enfoques,
para os quais poderfamos chegar a conclusdes diferentes.

Se perguntdssemos: o advogado parecerista pode ser
responsabilizado pelos atos que pratica? A resposta, acredito,
seria positiva.

Se acrescentdssemos um elemento a frase e questiondssemos: o
advogado parecerista pode ser responsabilizado pelos atos que pratica,
no exercicio da advocacia? A resposta, embora positiva, permitiria
algumas ressalvas e ponderagoes.

Mas se indagédssemos: o advogado parecerista pode ser
responsabilizado pelos atos que pratica, no exercicio da advocacia,
pelo TCU? Nesse caso, acredito, e é essa convicgdo que aqui procuro
defender, a resposta deve ser negativa.

Se parece correto que qualquer agente publico que permita ou
silencie acerca de ilegalidades no procedimento e falte com o dever de
apontar os vicios de legalidade existentes seja responsabilizado por atos
ilicitos que pratique, ndo se pode olvidar que nosso ordenamento prevé
regras de competéncias e atribui¢des que exigem respeito e obediéncia,
mesmo pelos 6rgdos de controle. Em nossa opinido, o disciplinamento
apontado pelo nosso ordenamento néo autoriza a responsabiliza¢do do
parecerista, pelo TCU, em razdo da manifestacio técnico-juridica que
realiza ao analisar minutas de editais, contratos ou convénios.
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2 CONTEXTO FATICO

Para entendermos os motivos que levaram o Tribunal de Contas
da Unido a estabelecer a responsabilizagio dos advogados, é importante
delinear o contexto fatico enfrentado pelo Tribunal, na andlise das
contas de gestores publicos.

E cedigo que muitos gestores, quando da apresentagio de suas
defesas, em processos que investigam eventuais atos ilegais de gestdo
praticados, usam como preliminar a escusa de que agiram em razio
da orienta¢do dada pela assessoria juridica. Nesse enfoque, o gestor
argumenta que nio tem, nem teria obrigacdo de ter, o conhecimento
juridico adequado, indicando a orientagdo dada pelo parecerista como
um pélio, um escudo que impediria a caracterizag¢do do dolo, da vontade
de praticar o ato investigado pelo érgdo de controle.

Essa situagdo fatica, por certo, levou a construgio do raciocinio
que aponta a necessdria responsabilizagdo do parecerista, pelo TCU,
quando da apreciagdo das contas de gestores, nas situagdes em que a
manifestagdo juridica orienta a prética do ato ilicito ou conduz a crenga
de que realmente o gestor ndo poderia ser responsabilizado quando
seguisse as orientagdes do 6rgio juridico.”

Na prética, essas compreensdes permitiram a construg¢do de um
ambiente previamente criado para a fuga de responsabilidades, em que
gestores, cientes da ressalva que poderdo usar em eventuais problemas
junto aos érgdos de controle, montam, através do preenchimento de
cargos em comissio, uma assessoria juridica subserviente e totalmente
despida de autonomia, muitas vezes formada por profissionais sem
qualquer vinculo efetivo com a Administragio, cuja principal finalidade
nio é assessorar, mas justificar as ilegalidades ja dantes intencionadas.

Em outras palavras, em 6rgdos assim formados, o parecer nido
é confeccionado para orientar, mas para justificar a agdo previamente
intentada pelo gestor.

Noutro diapasdo, essa compreensdo despreza a importéincia
do controle preventivo feito pela advocacia publica, enfraquecendo-a
e desestimulando a atuagdo de alguns de seus melhores quadros,

2 CAMMAROSANO, Mircio. Da responsabilidade de autoridades governamentais por atos que

expedem tendo por suporte pareceres juridicos, e dos autores destes. ILC n. 37, mar. 1997, p. 229.
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notadamente na atividade de andlise prévia de minutas de editais,
contratos e convénios, atuagio que impede, diariamente, sem alardes
ou sirenes, a realizagio de atos administrativos ilicitos ou prejudiciais
ao erério e o desvio de milhdes dos cofres publicos, de forma muito
mais barata e eficiente do que o controle repressivo e posterior, que
goza de espagos cada vez mais freqiientes nos noticidrios, mas peca por
atingir apenas um pequeno percentual das ocorréncias reais e por nédo
conseguir a efetiva recuperagio dos valores desviados ou reversdo dos
efeitos juridicos causados pela ilegalidade.

Sinceramente, acreditamos que o contexto fatico com o qual se
deparou o Egrégio Tribunal de Contas da Unido, no julgamento dos
gestores sob sua fiscalizagio, ndo justifica a responsabilizagio fomentada.
Primeiro, porque, como ja vimos, criou uma espécie de justificativa para
a pratica de atos ilegais, camuflada pela gestio de cargos em comissio e
montagem de equipes juridicas de contfianga do gestor; em segundo, pelo
enfraquecimento que essa atitude tem proporcionado a um importante
setor, responsavel pelo controle preventivo da legalidade, criando
constrangimentos que em nada auxiliam o aprimoramento da gestdo
administrativa, ao revés, afastam bons quadros do exercicio de tal
mister,’ priorizando, de forma miope, um pensamento que se preocupa
com a responsabiliza¢do do parecerista, mas esquece de resguardar a
autonomia necessdria ao real controle preventivo da legalidade, fazendo
com que esse instrumento torne-se meramente um procedimento
burocrético.

Além disso, apresentamos algumas ponderagdes que, acreditamos,
demonstram a incorrec¢do da responsabilizagdo imposta, pelo TCU, ao
advogado parecerista.

3 ELEMENTOS DE QUESTIONAMENTO

Além das ponderagdes praticas e de gestdo que, acreditamos,
fundamentam o erro da opg¢do de responsabilizagdo do parecerista,
existem vdarios elementos que parecem justificar a incorre¢io do
pensamento que autoriza tal responsabilizagio, pelo TCU, quando do
exercicio do assessoramento advocaticio. Dentre os principais, nos
concentraremos nos seguintes elementos:

3 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Responsabilizac¢do de advogado ou procurador por pareceres em
contratagio direta de empresa. RPGE, Porto Alegre, v. 30, n. 64, p. 21-32, jul./dez. 2006
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3.1 DA COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS DE CONTAS E A NATUREZA
DA ATIVIDADE JURIDICA DO PARECERISTA.

Inicialmente, entendemos que ha um elemento que claramente
impede a imputagio de responsabilidades ao parecerista, pelo TCU, que
é a prépria limitagio constitucional de suas competéncias.

A Constitui¢do Federal, notadamente em seu artigo 71, indica
as competéncias do Tribunal de Contas da Unido. Naquele dispositivo,
verifica-se a competéncia para julgar contas (inciso II) e aplicar aos
responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sangdes previstas em lel, que estabelecerd, entre outras
cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario (inciso VIII).

Nos dispositivos mencionados, fica claro que o objeto de tal
competéncia restringe-se as contas analisadas e seus responsdveis.

Em sintese, seja em relagdo aos administradores, demais
responsdveis ou aqueles que deram causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erdrio publico, vincula-se a
competéncia do TCU ao julgamento da prestagio de contas.

Responsavel pelas “Contas”, conforme ja deixava claro o
Decreto-Lei n® 200/67, é o ordenador de despesa, sendo esta a
autoridade que apresenta suas contas para avaliacdo pelo 6rgio
auxiliar do controle externo.

O advogado parecerista de forma alguma se apresenta como
“responsdvel por contas”, nido é ordenador de despesas e em sua
atividade nio pratica ato de gestdo, mas sim uma aferigdo técnico-
juridica que se restringe a uma andlise dos aspectos de legalidade
que envolve as minutas previstas no pardgrafo unico do artigo
38 da Lei n° 8.666/93, afericdio que, inclusive, ndo abrange o
contetido de escolhas gerenciais especificas ou mesmo elementos
que fundamentaram a decisido contratual do administrador, em seu
ambito discriciondrio.

Nio sendo gestor, nem responsavel por contas, estd o parecerista
distante do alcance da competéncia do Egrégio TCU para o julgamento
de contas e aplicagio de sangdes previstas na legisla¢do, conforme
estabelecido na Constitui¢io Federal.
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Mas seria justificdvel compreender que, em func¢io de uma
alegada prote¢do do que é publico, poder-se-ia entender que
pode o Tribunal de Contas atuar em campo ndo autorizado pelo
Constituinte, aferindo a legalidade e aplicando san¢des em relagio
a outros atos da Administragdo que nio aqueles relacionados aos
gestores e suas contas?

Pensar dessa forma permite um raciocinio que coloca como
responsavel pelas contas, perante o TCU, qualquer um que, por ac¢do ou
omissdo, der causa a perda, extravio ou outra irregularidade que resulte
prejuizo ao erdrio publico.

Tal interpretacdo poderia implicar em absurdos. Provoquemos:
Um juiz singular que proferisse sentenga, posteriormente reformada
por Tribunal Superior, mas que houvesse causado prejuizo ao erario
publico, pela liberagio de uma verba posteriormente tida como indevida
e ilegal, poderia ser responsabilizado pelo TCU, ja que falhou ao nio
verificar tal ilegalidade, permitindo ou até ordenando um pagamento
posteriormente tido como ilegal, numa apreciacdo de contas? Um
Procurador da Republica que, por conta de uma improcedéncia de agédo
civil publica ajuizada, levasse a Unido ao pagamento de altas custas
sucumbenciais, poderia ser responsabilizado pelo TCU, ja que pela sua
incorreta compreensdo juridica sobre o éxito da demanda, deu azo a
prejuizos ao erario? Os préoprios membros do TCU, ao aprovar contas de
gestores, nas quais posteriormente fossem identificadas irregularidades
por investigacdes de membros do Parquetou da Policia Federal, poderiam
ser responsabilizados pelo préprio TCU, ja que também falharam ao
nio detectar ilegalidades quando da “aprovacgdo” das respectivas contas,
permitindo prejuizo aos cofres publicos? Poderia também ocorrer
responsabiliza¢do dos membros de uma Camara do Tribunal de Contas,
quando estes apresentassem entendimento posteriormente tido como
equivocado pelo Plenario? Da mesma forma, seria tal imputacdo
justificavel, quando aquele Tribunal mudasse suas concepgdes sobre
determinadas contratacdes, exigindo rigores antes nido estabelecidos,
situagdo comum em qualquer Corte?

Tais elucubragdes parecem esdraxulas, mas utilizam o mesmo
raciocinio de extensio de responsabilidades pretendido por aqueles
que defendem a responsabilizacdo do advogado parecerista, pelo
Tribunal de Contas da Unido, em fung¢io do argumento sofismético
de defesa da coisa publica.
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O respeito a ordem juridica nio é alcangado através de mera
retdrica, é necessdrio investigar os limites permitidos pelo ordenamento,
como plano para o equilibrio do sistema constitucional. Estabelecer
a imputacdo de débitos a outras pessoas, que ndo aquelas estipuladas
pela Constituigdo, ou criar competéncias para os Tribunais de Contas
que exorbitam de suas prerrogativas constitucionais deturpa a ordem
estabelecida. Nesse ponto, vale a lembranga das palavras cristalizadas
por Norberto Bobbio, ao asseverar que “reivindicar a ordem significa
exigir que a aplicacdo do direito respeite as regras fundamentais
estabelecidas em nosso ordenamento”."

Tanto advogados publicos, procuradores, juizes e promotores
podem e devem ser responsabilizados nas situagdes em que praticarem
ilicitos administrativos, contudo, isso apenas poderd ocorrer nos limites
de competéncia e de responsabilidade dispostos pela Constituigio,
que, acreditamos, ndo permite a responsabilizag¢do do parecerista pela
sua manifestagio juridica.

No casodaadvocacia, 0 6rgdo responsavel pela apuracio administrativa
de eventuais irregularidades no exercicio dessa atividade serd a Corregedoria
proépria (Ex: Corregedoria da Advocacia Geral da Unido) ou a Ordem dos
Advogados do Brasil, quando inexistir o respectivo érgdo de correigio.

Além da puni¢io administrativa, revela-se possivel a aplicagio da
responsabilizagdo civil, penal e por atos de improbidade, havendo expressa
previsdo da Lei n® 8.429/92, para situagdes envolvendo processos licitatérios,
contratagdes e utilizagdo de verbas publicas. Mas em todos esses casos, falece
competéncia aos Tribunais de Contas para realizar tal julgamento.

Apurando o TCU a existéncia de aparente ato de improbidade
por advogado parecerista ou dano causado ao erdrio ou a terceiros, deve
representar o fato aos érgdos competentes, para que sejam tomadas as
medidas cabiveis para apuracdo e determinagio das responsabilidades
pertinentes, perante o Poder Judicidrio e érgdos de correigio.

3.2 PARECER JURIDICO COMO MANIFESTAGAO DO ORGAO
Outro elemento relacionado a atividade do parecerista envolve

a andlise das caracteristicas de sua manifestagdo. Quem pratica o ato, o
advogado ou o érgio?

4 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Li¢des de filosofia do direito (trad.). [cone, 2006. p. 230.
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O préprio paragrafo Unico do artigo 38 da Lei n°® 8.666/93
parece dar a resposta, fazendo remissdo ao exame e aprovagdo das
minutas como atribui¢do da assessoria juridica (6rgdo) e ndo do
assessor juridico (individuo).

A redagdo anterior,” inclusive, fazia expressa referéncia ao “6rgdo
de assessoria juridica”, criando, contudo, uma vinculagdo a unidade
responsavel pela licitagio, realidade desfeita, em nivel federal, apos a
criagdo da Advocacia-Geral da Unido, ja que, nos termos do artigo 131
da Constituigido Federal, é essa institui¢do que, diretamente ou através
de érgio vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre
sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

Nio obstante, com a nova redagdo, parece ainda evidente que a
atribuicdo de exame prévio indica a atuagdo de um 6rgdo, obviamente
representado por seus membros ou agentes, algo natural, diante da
realidade de nosso Direito Administrativo. Noutro prisma, merece
reflexdo que a alteracio, desvinculando a assessoria juridica da unidade
responsavel pela licitagdo, visa fortalecer um controle preventivo feito por
6rgdo diferente do responsavel pela gestdo, alteracdo singela, mas que
permite a autonomia necesséria ao controle preventivo da legalidade.

No ambiente federal, pelo préprio texto constitucional, resta
evidente que cabe 3 AGU, enquanto érgio, a atividade de consultoria
e assessoramento do Poder Executivo, motivo pelo qual apenas seus
membros devem exercer tal atribuigio.

Conforme explica MELLO, 6rgdos sdo unidades abstratas que
sintetizam os varios circulos de atribui¢oes do Estado, que necessitam
da atuagdo de seus agentes para manifestar suas vontades. Vejamos o
que ensina o autor:

[...] Entdo, para que tais atribuigdes se concretizem e ingressem no
mundo natural é necessario o concurso de seres fisicos, prepostos
a condigdo de agentes. O querer e o agir destes sujeitos é que sio,
pelo Direito, diretamente imputados ao Estado[...] de tal sorte que

5 Modificada posteriormente pela Lei Federal n® 8.883, de 08 de junho de 1994.

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo.
Malheiros, 2005. p. 128.
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, enquanto atuam nesta qualidade de agentes, seu querer e seu agir
sdo recebidos como o querer e o agir dos 6rgdos componentes do
Estado; logo, do préprio Estado.

Adiante, ao citar as relagdes entre 6rgdos, o autor,’ fazendo alusio aos
ensinos de Oswaldo Aranha,8 traz assertiva que merece nossa reflexo:

Por isto, as chamadas relagdes interorgénicas, isto é, entre os 6rgfos, sio,
na verdade, relagdes entre os agentes, enquanto titulares das respectivas
competéncias, os quais, de resto — diga-se de passagem -, tém direito
subjetivo ao exercicio delas e dever juridico de expressarem-nas e fazé-
las valer, inclusive contra intromissdes indevidas de outros érgios.

CUNHA JUNIOR lembraquedecorredo principiodaimpessoalidade
também a conclusido de que os atos e provimentos administrativos sdo
Imputdveis nio ao agente que os pratica, mas ao érgio ou entidade da
Administracio Puablica, em nome dos quais o agente atua.’

De tais assertivas doutrindrias, comungadas com o texto da
Constituicdo, parece-nos que a atividade de assessoramento juridico do
Poder Executivo Federal é competéncia constitucional da Advocacia-
Geral da Unido, prerrogativa que deve ser defendida, quando
conspurcada pela intromissio indevida de outros 6rgios.

Nesse sentido, o Advogado-Geral da Unido agiu corretamente
ao entremeter peti¢do de esclarecimento nos autos de representagéo'”
formulada por equipe de auditoria da Secretaria de Fiscalizagido de
Tecnologia da Informacdo do Tribunal de Contas da Unido, que
apontava suposta irregularidade na autorizac¢do para repactuacdo do
Contrato n° 19/2005, por parte de Advogados da Unido lotados em
6rgao da AGU, chamando-os a responsabilidade.

Oacertoderivanio apenas do fato de que, nomérito, os argumentos
da auditoria eram equivocados e de forma alguma justificariam a
responsabilizagdo suscitada, como pelo fato de que, por uma questio de
competéncia constitucional, falecia legitimidade aos pareceristas para

7 MELLO, op. cit.

8 Idem. Principios gerais de direito administrativo, v. II, Rio de Janeiro, Forense, 1974, ns. 14.3,
p- 89, e 17.7, p. 115.

9 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2007. p. 39.

10 TCU Processo de n® 027.946/2007-5,
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responder a tais acusagdes, ja que, ao atuarem, o fizeram em nome do
6rgio de assessoramento juridico, a AGU.

Fugindo a seara institucional, eventuais ilicitos ouirregularidades
praticados individualmente pelos membros da advocacia publica, devem
ser apurados perante o 6rgdo competente, seja na esfera civel, penal ou
administrativa, conforme ja explanado anteriormente.

3.3 COMPREENSAO DO DIREITO COMO PROCESSO DE
INVESTIGACAO DE UMA CIENCIA INEXATA

Aspecto importante que caracteriza a atividade do jurista é o
fato de que ele atua numa ciéncia inexata, que permite compreensoes
contraditérias sobre o mesmo fato juridico ou sobre o verdadeiro
alcance e sentido da norma correlata, sem que a aceitagio de uma das
compreensoes resulte na invalidade das demais.

Quando atua na andlise de minutas de editais e contratos, o
parecerista se vé diante de registros formais de atos dos quais ele nio
participou, realizando uma espécie de auditoria juridica, com prazos
efémeros, sobre os elementos apresentados no modelo provisério do edital
do certame, da relagio negocial ou de ambos. Tais minutas envolvem
mais de uma centena de pdginas e um nimero ainda maior de cldusulas
e sub-cldusulas que precisam ser lidas e interpretadas juridicamente
pelo advogado, de acordo com nosso ordenamento, ja que tal fungio néo
permite sua inserc¢do em analise técnica ou de gestdo, restrita que est4 tal
competéncia a avaliagdo juridica sobre o documento.

Consagra-se que o cerne dessa atividade se circunscreve ao exame
de compatibilidade entre a op¢do adotada pelo gestor e a interpretagdo
da norma juridica vislumbrada pelo parecerista. Pensando assim, ele
atua no campo da dogmdtica juridica e da interpretacdo, avaliando o
contetdo e a aplicagio da norma ao caso concreto, atividade que implica
Imaginacdo e criatividade.

Esse trabalho de compreensio do Direito, através da hermenéutica
ou da interpretagio, utilizadas para revelar o sentido e o alcance das
normas aplicdveis,'” ou através dos métodos de resolugio das aparentes

11 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 324-325.

12 NADER, Paulo. Introducio ao estudo do direito. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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antinomias do ordenamento,13 exige, como explica Bobbio,14 uma
atividade de pesquisa (e ndo apenas a conservadora aplicacdo das normas
dadas), criadora de regras e entendimentos que podem transformar o
sistema dado.

Nio parece admissivel limitar o parecerista a um repetidor das
decisdes catalogadas pelos 6rgdos de controle, por vezes até contrarias
as prolatadas por 6rgdos do Poder Judicidrio ou defendidas pela
doutrina. Ao revés, ele deve primar pela pesquisa, buscando, nos limites
dalegalidade estabelecida, criativamente assessorar o gestor, analisando
a compatibilidade da op¢do administrativa ao ordenamento e coibindo
atos administrativos ilicitos ou prejudiciais ao interesse publico.

Deve-se atentar que esse trabalho juridico envolve a convicgio do
parecerista sobre aquilo que entende como licito, sua compreensdo ou
interpretacdo do ordenamento.

O Ministro Eros Grau,"” do Supremo Tribunal Federal, no papel
de doutrinador, ilustra bem a complexidade da atuagio do intérprete:

Dé-se na interpretacdo de textos normativos algo analogo ao que se
passa na interpretagio musical.

Nio ha uma tnica interpretagdo correta (exata) da Sexta Sinfonia de
Beethoven: a Pastoral regida por Toscano, com a Sinfonica de Milao,
é diferente da Pastoral regida por Von Karajan, com a Filarmonica
de Berlim. Ndo obstante uma seja mais roméntica, mais derramada,
a outra mais longilinea, as duas sdo auténticas — e corretas.

Nego peremptoriamente a existéncia de uma tGinica resposta correta
(verdadeira, portanto) para o caso juridico — ainda que o intérprete
esteja, através dos principios, vinculado pelo sistema juridico.
Nem mesmo o Juiz Hércules [Dworkin] estarda em condigdes de
encontrar para cada caso uma resposta verdadeira, pois aquela que
seria a Gnica resposta correta simplesmente nio existe.

13 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora UNB, 1999

(reimpressdo 2006). p. 34.

14 Idem, Da estrutura a fun¢io: novos estudos de teoria do direito. Tradugio de Daniela Beccaccia

Versiani. Barueri. Sdo Paulo: Manole, 2007.

15 GRAU. Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplica¢do do direito. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p.36.



Ronny Charles Lopes de Torres 239

O fato é que, sendo a interpretagdo convencional, ndo possui
realidade objetiva com a qual possa ser confrontado o seu resultado
(o interpretante), inexistindo, portanto, uma interpretagio
objetivamente verdadeira [Zagrebelsky].

Esse raciocinio mostra que o trabalho do jurista nio pode ser
equiparado ao de um mero técnico, limitado a utilizagdo das pegas e
terramentas indicadas. A Ciéncia do Direito permite a criagio de novos
pardmetros e a construcdo de paradigmas capazes de demonstrar uma
nova concepg¢ido do ordenamento sobre a relagio juridica em questio.

Avaliar a interpretacdo dada pelo advogado a uma norma ou a sua
compreensdo acerca da legalidade de uma proposi¢io disposta na minuta
do edital ou do contrato significa, em Ultima andlise, questionar sua
convicgdo juridica e tolher sua liberdade intelectual, algo incompativel
com a atividade a que se dispde.

3.4 DA INVIOLABILIDADE DO ADVOGADO

Sobre outro enfoque, o tolhimento da liberdade intelectual do
advogado é flagrantemente inconstitucional, pois conspurca uma justa e
merecida garantia dada a advocacia, reconhecida pelo constituinte como
fungio essencial a Justica, que se consagrou como um instrumento de
resguardo e defesa de direitos e garantias fundamentais.

O artigo 133 da Constitui¢do Federal estabelece que o advogado
é indispensdvel a administracdo da Justica, sendo invioldvel por seus
atos e manifestagdes no exercicio da profissio, nos limites da lei.

Jao§ 8° doartigo 2°da Lei n® 8.906/94, conhecida como Estatuto
da OAB, estipula que, no exercicio da profissio, o advogado é inviolavel
por seus atos e manifestagdes.

Inequivocamente, quando atua na confec¢do do parecer juridico,
o advogado age no exercicio da profissdo, uma vez que, nos termos
do inciso II do artigo 1°, também da Lei n® 8.906/94, as atividades de
consultoria, assessoria e direcdo juridica sdo privativas da advocacia.

O préprio estatuto da OAB assevera que, mesmo no caso do advogado
empregado, sua subordinagdo empregaticia ndo lhe retira a isengéo técnica
nem reduz sua independéncia profissional, em relagdo a advocacia.
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Parece evidente que existe uma garantia constitucional que resguarda
a inviolabilidade do exercicio da atividade juridica pelo advogado.

Essa garantia nio permite uma inviolabilidade genericamente
permissiva de ilicitos ou a liberalidade na prética de atos danosos a
terceiros. O que ela resguarda é a autonomia juridica do advogado, sua
capacidade de compreender o direito e defender esse entendimento, sem
submissdo ou subordinagdo de suas convicgdes juridicas a outro érgio,
que ndo aquele responsavel pela aferi¢do de seus atos de indisciplina.

Suprimir essa capacidade de compreender o direito, essa faculdade
de poder inovar na sua intelec¢io do verdadeiro sentido e alcance da norma
juridica, na tarefa de identificar qual a norma do ordenamento aplicével
ao caso concreto, conspurca o nicleo dessa inviolabilidade garantida
pela Constitui¢do ao advogado, positivada em razdo da essencialidade da
advocacia para a consecugdo da Justi¢a, mesmo quando percebe o Direito
de forma diversa daquela imposta por algum 6rgéo do aparelho estatal.

Cometendo 1ilicito ou causando dano a outrem, o advogado
poderd ser responsabilizado, como qualquer cidaddo, pelo 6rgio
constitucionalmente competente, que é o Poder Judiciario. Mas, no
exercicio de sua atividade, dentro de sua autonomia para compreender
o direito, mesmo que de forma diferente da pretendida pelos érgaos de
controle, encontra-se invioldvel, nuance que depde contra a tentativa
de responsabilizacdo pela opinido dada, j4 que, em ultima andlise, ela
encerrard um julgamento sobre a convic¢do juridica do advogado,
conspurcando a inviolabilidade garantida pelo constituinte.

3.5 DO CARATER OPINATIVO DO PARECER JURIDICO

Um argumento muito usado por aqueles que defendem a
responsabilizagdo do parecerista é o de que seu parecer é vinculante,
Ja que a redagdo do pardgrafo tnico do artigo 38 da Lei n° 8.666/93
estabelece a atribui¢io de exame e “aprovacgio” das minutas.

Esse foi o entendimento exarado no MS 24.584/DF, pelo relator,
Ministro Marco Aurélio, em seu voto:

Nio hd o envolvimento de simples pega opinativa, mas de aprovagio,
pelo setor técnico da autarquia, de convénio e aditivos, bem como
de ratificagdes. Portanto, a hip6tese sugere a responsabilidade
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solidaria, considerado ndo s6 o crivo técnico implementado, como
também o ato mediante o qual o administrador sufragou o exame
e o endosso procedidos.

O ilustre Ministro parece assimilar a compreensio de que o
exame e a aprovacgdo previstos no pardgrafo tnico do artigo 38 do
estatuto licitatério sdo vinculantes. Assim, uma vez ofertado o parecer,
vincular-se-ia o gestor a sua obediéncia irrestrita.

Tal pensamento parece-nos se fundamentar em premissa
equivocada. O parecer emitido pelo érgido de assessoramento juridico,
definitivamente, nio é vinculante.

Em primeiro lugar, vale lembrar que préprio TCU admite que
o gestor pode se contrapor ao parecer juridico, necessitando apenas
motivar sua discordincia.'® Recentemente, inclusive, aquele importante
Tribunal determinou a Companhia Energética de Alagoas que fizesse
constar manifestagio formal e fundamentada, nos casos de eventual
discordancia da autoridade administrativa ao parecer da area juridica,'”
do que denota-se a possibilidade, admitida pelo préprio TCU, de que
o gestor desatenda a orientagdo juridica, desde que fundamente sua
manifestagdo. Frisamos também que o parecer, conforme o § 1° do artigo
50 da Lei n°® 9.784/99, pode ser usado como motivagio, a critério da
decisdo da autoridade competente para a pratica do ato administrativo,
que, por uma interpretacdo légica, pode entender por bem nio utiliza-lo
como tal, caso dele discorde.

Em segundo lugar, necessario constatar, como defendido pela
melhor doutrina, que a auséncia do parecer juridico ndo acarreta
anulag¢io do procedimento, podendo apenas ensejar a apuracio de
responsabilidade pelo gestor.*®

Essa assertiva é confirmada pela pratica administrativa, j4 que
ocorrem contratagdes ou publicagdes de editais que desrespeitam a
remessa prévia dos autos ao 6rgdo competente pelo assessoramento

16 Acérddo 462/2008 — Plenario do TCU e Acérdido 147/2006 — Plenério do TCU.
17 Acé6rdio n° 2.446/2007 - 1* Camara do TCU.

18  MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficdcia nas licitagdes e contratos: estruturas da contratagio,
concessdes e permissoes, responsabilidade fiscal, pregdo — parcerias ptblico/privadas. 10. ed. Belo

Horizonte: Del Rey, 2005. p. 327.
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juridico," paraemissdo de parecer, sem que isso cause necessariamente
a anulacdo ou invalidag¢do dos atos administrativos, pelos érgios de
controle.

Sob esse prisma, o parecer se caracteriza como obrigatorio,
mas nio vinculante, conforme denota a leitura do artigo 42 da Lei n°
9.784/99, sendo vejamos:

Art. 42. Quando deva ser obrigatoriamente ouvido um érgdo consultivo,
o parecer devera ser emitido no prazo maximo de quinze dias, salvo
norma especial ou comprovada necessidade de maior prazo.

§ 1o Se um parecer obrigatério e vinculante deixar de ser emitido
no prazo fixado, o processo nio tera seguimento até a respectiva
apresentacio, responsabilizando-se quem der causa ao atraso.

§ 20 Se um parecer obrigatério e ndo vinculante deixar de ser
emitido no prazo fixado, o processo podera ter prosseguimento e
ser decidido com sua dispensa, sem prejuizo da responsabilidade de
quem se omitiu no atendimento.

Se admitissemos o parecer juridico como vinculante, seria
inequivoca a constatagio de que todas as licitagdes, contratagdes,
aditamentos e alteragdes contratuais que prescindiram de tal
manifestagdo, seriam invalidas. Mais ainda, significaria, a teor do §1°
acima transcrito, que todos esses procedimentos apenas poderiam
ter continuidade apés a emissdo do parecer juridico, imposi¢do
abundantemente desmentida pela realidade fatica, sendo, infelizmente,
comum a realiza¢do de aditamentos contratuais sem a prévia oitiva ao
6rgdo de assessoramento juridico.

Com muita razdo, citando o professor Adilson Abreu Dallari,
MOTTA lembra a incongruéncia de tentar dar a caracteristica de
“vinculante” a um parecer, pelo raciocinio légico de que parecer
vinculante ndo é parecer, é decisdo.”

19 Cite-se, como exemplo, vérias contrata¢des de 6rgios federais que ndo submetem a andlise de suas
minutas de editais e contratos aos 6rgdos consultivos da AGU, sem que seja declarada a nulidade de tais

contratagdes, rotineiramente observadas pelos 6rgios de controle.

20  MOTA, op. cit., p. 330.
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O autor lembra ainda que o parecer juridico nio se constitui como
ato administrativo, representando apenas uma manifestagio opinativa,
que pode ser agregada como elemento de fundamentagio do ulterior
ato administrativo, nos termos permitidos pelo § 1° do artigo 50 da Lei
n®9.784/99.%

Essa correta compreensio foi adotada pelo STF no Mandado de
Seguranca 24.073-3/DE, de relatoria do Ministro Carlos Mdrio Velloso, mas
esquecida pela maioria votante, no julgamento do MS-24584/DE, em 2007.

Quando na atuagio estabelecida pelo pardgrafo tnico do artigo
38, a atividade do corpo juridico é a de verificar, dentro das limitagoes
de sua competéncia e na pressa exigida pela necessidade administrativa,
a legalidade das previsdes do edital, contrato e suas minutas, cldusula
a clausula. Nessa atuagdo, fogem ao dmbito de andlise do parecerista
os aspectos de gestdo propriamente dita, a escolha discriciondria do
administrador e os elementos técnicos nido juridicos, como os aspectos
de engenharia de uma obra ou a compatibilidade e a eficiéncia de
determinado software ou produto de interesse da Administragdo, essas
lacunas per sz )4 indicam a falta de identidade entre a manifestagio da
assessoria juridica e o eventual ato administrativo praticado.

Estabelecer cardter vinculativo a manifestacdo prevista no
pardgrafo tnico do artigo 38 representa ignorar a realidade das
contratagoes publicas de nosso pafs e transferir ao parecerista uma
competéncia gerencial estranha a suas atribuicdes.

3.6 DA CRITICA AO ARGUMENTO DE IRRAZOABILIDADE DA
MANIFESTAGAO JURIDICA

Ainda em 20083, ap6s a anterior decisdo do STF, no MS 24.073-3/
DEF, o TCU ja havia cristalizado em suas manifestagdes o argumento
de que era cabivel sim a responsabiliza¢do do parecerista, embora esta
devesse ocorrer apenas em situagdes de confeccdo de um “parecer

» 29

desarrazoado, omisso ou tendencioso”.

O raciocinio apresentado pelo ilustre Ministro Walton
Alencar Rodrigues, relator do Acérdio n® 462/2003, do Plenario
do TCU, ¢é fortalecido pelo aparente senso comum de que eventual

21 MOTA, op. cit., p. 332.

22  TCU Acérdio 462/2008.
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manifestagcdo juridica irrazodvel nido poderia restar impune,
merecendo pronta reprimenda.

Entendemos tal raciocinio. Embora ponderemos que o TCU néo
é o 6rgdo competente para tal responsabilizagdo, pela leitura do artigo
32 da Lei n°® 8.906/94, ao estatuir que o advogado é responsavel pelos
atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa, parece-
nos evidente que eventual erro grosseiro pode caracterizar o ato doloso
ou culposo gerador de responsabilidades, motivo pelo qual é possivel
sim a responsabilizacdo, contudo, esta deve sempre ser realizada perante
o respectivo 6rgdo competente.

Mas, diante danatureza especifica da atividade do parecerista, qual
o limite para a aferi¢do da irrazoabilidade da manifestacdo juridica?

E inequivoco que tal aferigio envolve uma sobreposi¢io de
compreensio juridica. Em tltima andlise, no dmbito da Administragdo
Publica, analisar a razoabilidade de uma manifestagio juridica impde a
preponderancia da opinido de um érgdo sobre outro. Mas quando isso
poderia ocorrer sem que fosse frontalmente ferida a inviolabilidade
do advogado? Quais os parametros para tal aferi¢do? Qual érgdo tem
competéncia superior para “dizer o direito”, de maneira que sua opinido
seja “superior” a de outro 6rgio da Administragio, com incumbéncia de
assessoramento juridico?

Além da questdo da falta de competéncia do TCU para a aplicagio
de tal punicdo, em detrimento do parecerista e o enfrentamento
aprofundadosobrequalnicleointelectual é protegidopelainviolabilidade
da atividade advocaticia, parece necessario provocar indagacoes
acerca da falta de critérios para a caracteriza¢do da irrazoabilidade na
manifestagio juridica.

O que seria irrazodvel? Uma manifestagio que contrarie
opinido tida pelo TCU? Um parecer curto ou que deixe de apontar
fundamentos doutrinérios?

Parece facil abracar a tese de que irrazoavel seria aquele parecer
desprovido de fundamentagio adequada ou que contrariasse claramente
o ordenamento estabelecido, contudo, a pratica demonstra que, sob o
pretexto de irrazoabilidade, pode-se oprimir manifestagdes intelectuais
divergentes daquelas preconizadas pelo érgio fiscalizador.
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PareceilustrativaasituagioocorridanoProcesson®027.946/2007-
5, que tramita perante o Tribunal de Contas da Unido, relacionada
a representagio formulada pela equipe de auditoria da Secretaria de
Fiscalizagio de Tecnologia da Informagio do TCU, em que foi apontada
suposta irregularidade na autorizacdo para repactuacdo do Contrato
n°® 19/2005, por parte de Advogados da Unido lotados na Consultoria
Juridica do Ministério dos Transportes.

Deacordo com o petitdrio de esclarecimentos apresentados pela
Advocacia Geral da Unido ao ilustre Ministro Relator do Tribunal
de Contas da Unido, Dr. Benjamin Zymler, a equipe de auditoria
ofertou a respectiva representacdio em virtude de autorizagdo
supostamente irregular de despesa retroativa relacionada a uma
repactuagio contratual.

Como ¢é cedigo para aqueles que atuam com a matéria licitatoria,
o tema repactuagdo é objeto de vdrias divergéncias doutrindrias, ja
tendo motivado opinides divergentes até no Colendo TCU. No caso
representado, os pareceristas opinaram pela inexisténcia de 6bices ao
pagamento retroativo pleiteado por uma empresa que, em fevereiro
de 2007, havia requerido o pagamento das diferencas relacionadas a
repactuagio que deveria ter ocorrido ainda em maio de 2005, devido ao
reajuste salarial da data-base da categoria envolvida.

De acordo com o petitério, para os analistas do TCU, embora o
direito da empresa a repactuagio do Contrato datasse de 01/05/2005,
seus efeitos financeiros somente poderiam iniciar a partir da data de
06/02/2007, dia em que foi solicitado o ajuste contratual pela empresa
ao Ministério dos Transportes.

Ou seja, em sintese, embora nascido o direito subjetivo a
repactuacio, em 2005, a Administragdo apenas poderia reconhecé-
lo quando da realiza¢ido do pedido formal pela empresa, em 2007,
limitando o reconhecimento financeiro a partir da data desta
peticdo. Exemplificando, caso o direito a repactuacdo nascesse
no dia 01 de maio de 2008, mas a empresa apenas confeccionasse
a devida planilha e apresentasse o pedido de repactuagdo no
dia 01 de julho de 2008, ela nio teria reconhecido seu direito
as diferencas da repactuag¢io em relacdo aos pagamentos dos
meses de maio e junho, pois o termo inicial estaria atrelado a
apresentacio do pedido formal!
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Tal posi¢do da auditoria envolve, acreditamos, pelo menos trés
equivocos: Primeiramente, ignora o poder de autotutela administrativa
e os principios de probidade e moralidade, insitos & Administragio
Publica; em segundo, gera um locupletamento ilicito por parte do
6rgdo, o que afronta a indisponibilidade do interesse publico, ja
que a Administracdo reconhece o direito subjetivo, mas nega-se ao
cumprimento do dever juridico, no periodo anterior ao pedido, atentando
contra o principio da intangibilidade da equagdo econdmico-financeira;
por fim, na pratica, tal intengéo, de condicionar o reconhecimento e seu
periodo ao pedido formal apresentado, cria uma espécie de prescrigio/
preclusio de incidéncia e fulminagdo imediata, ja que cada dia de atraso
na apresentagio do pedido significara a perda dos respectivos créditos
didrios, algo ndo previsto em nosso ordenamento.

Essa compreensdo é obtusa e, perdoem-me a ironia, “irrazodvel”,
nio tendo amparo em qualquer dispositivo e muito menos nos principios
que regem a Administragdo Publica, j4 que o direito subjetivo ao
pagamento das diferengas pecunidrias surge com a incidéncia de
aumento dos custos abrangidos pelo instituto da repactuagio e nio com
a formalizagio do pedido administrativo.

Falando sobre situagdo semelhante, explica GASPARINI:*

[..] o desbalanceamento da equagdo econdmico-financeira
ocorreu na vigéncia do contrato. E o que me da direito a receber
a indenizagdo ou o reajustamento ndo é o meu pedido; o meu
pedido é meramente um ato formal, é um ato que desencadeia um
processo; quem me assegura o direito é a Constitui¢do. Por outro
lado eu poderia também dizer que se o Poder Publico celebrou um
contrato comigo, e ocorreu desequilibrio na equagdo econémico-
financeira em meu prejuizo, a Administragdo Publica obteve um
locupletamento sem causa, e isto estd proibido pelo ordenamento
Juridico. Por essa razdo também teria que pagar. Por esta razdo me
parece que deve prevalecer a tese segundo a qual deve ser pago,
ainda que nio requerido o reajustamento no momento oportuno.
Eu ressalvaria aqui a hipdtese de prescrigdo. Vamos supor que
depois de dez anos seja pedido o reajustamento. Ai espera, sendo
nés terfamos uma dificuldade medonha para manter a segurancga

23 GASPARINI, Diégenes. Repactuacio, Reajuste, Revisio e Reequilibrio Econémico-Financeiro
nos Contratos Administrativos. Boletim de Direito Municipal, Painel e Debates nas Jornadas de
Estudos NDJ de Direito Administrativo, Sdo Paulo, p. 97-102, 2007.
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das relagdes juridicas. Entdo dentro do prazo prescricional eu
poderia pedir sem maiores preocupagdes

Conforme defendido no petitério de esclarecimentos, subscrito pelo
Advogado-Geral da Unido, Ministro José Antonio Dias Toffoli, e pelos
Advogados da Unido Rafaelo Abritta e Juliana Helena Takaoka Bernardino,
“o pedido de reajustamento é um ato meramente formal, que desencadeia o
processo, ndo se confundindo com o direito material do contratante”.

Sem aprofundar-nos no mérito da questio, o fato é que parece claro
que a manifestagéo juridica, entendida como irrazodvel, possufa sua razio
de ser e seus fundamentos, ndo obstante tenha, para a auditoria do TCU,
justificado a aplicagdo de penalidades aos advogados pareceristas. Tal
situagdo preocupa e ressalta o perigo da sobreposigdo de entendimentos
Juridicos e da censura ao trabalho intelectual do advogado.

Parece-nos que o elemento irrazodvel é subjetivo demais para
fundamentar a responsabilizacio do parecerista juridico, embora
repitamos, essa poderd ocorrer, em virtude da pratica de ato ilicito ou
quando, no exercicio profissional, o parecerista praticar atos com dolo ou
culpa (que envolve elementos especificos), causadores de lesdo ao erario,
conforme preconiza o j4 citado artigo 32 da Lei n® 8.906/94, sempre, em
qualquer dessas situagdes, diante do 6rgdo competente para tal aferigio.

4 A POSICAO ATUAL DO STF

Em meados de 2007, o Supremo Tribunal Federal emitiu decisdo
que causou certa agitagdo no meio juridico.

No julgamento do MS-24584/DF, a maioria do Tribunal seguiu
o voto do relator, Ministro Marco Aurélio, que denegou mandado de
seguranga impetrado contra ato do Tribunal de Contas da Unido, que
determinara a audiéncia de procuradores federais, para apresentarem,
como responsaveis, as respectivas razdes de justificativa sobre ocorréncias
apuradas na fiscalizagdo de convénio firmado pelo INSS, em virtude da
emissdo de pareceres técnico-juridicos no exercicio profissional.

Entendeu-se que a “aprovagido” ou ratificagio de termo de
convénio e aditivos, a teor do que dispde o artigo 38 da Lei n°
8.666/93, e diferentemente do que ocorre com a simples emissio de
parecer opinativo, possibilita a responsabilizagdo solidaria, ja que
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o administrador decide apoiado na manifestagdo do setor técnico
competente. Como fundamento de tal diferenciagéo, o relator suscitou o
termo aprovagio e uma eventual repercussio que essa palavra teria na
atividade do parecerista.

Na ocasido, foram vencidos os Ministros Eros Grau, Gilmar
Mendes e Céarmen Lucia, que deferiam a ordem, mesma opinido
apresentada pelo parecer do Ministério Publico.

E importante observar, contanto, que a decisdo ndo confirmou a
corregdo da responsabiliza¢do dos pareceristas, mas sim considerou a
impossibilidade do afastamento da responsabilidade dos impetrantes
em sede de mandado de seguranca, impedindo sua oitiva pelo TCU,
ficando ressalvado, contudo, o direito de acionar o Poder Judiciério,
na hipétese de declaragdo de responsabilidade dos pareceristas,
quando do encerramento do processo administrativo em curso no
Tribunal de Contas da Unifo.

Em suma, o que o STF declarou é que nio cabe Mandado de
Seguranga para impedir que o parecerista fosse notificado pelo TCU
para justificar sua atividade advocaticia.

Ocorre que, como corretamente ponderou o Ministro Gilmar
Mendes, em seu voto-vista, ao notificar os varios procuradores que
apresentaram manifestagio nos autos administrativos do convénio
analisado, o TCU fundamentou tal convocag¢io nos termos do art. 43,
I, da Lei n°® 8.443/92 (Lei Organica do Tribunal de Contas da Unio),
para que aqueles apresentassem justificativas, no prazo de 15 (quinze)
dias, como responsaveis, em relacdo a atos considerados irregulares pelo
Tribunal de Contas da Unido. Ou seja, embora nio conclusivamente, o
TCU j4 indicava uma eventual possibilidade de responsabilizagdo dos
procuradores pareceristas.

Outrossim, no voto do relator restam apontados elementos que
aparentemente indicam a posicdo favoravel do Ministro Marco Aurélio
em relagdo a responsabilizacdo, em tese, do advogado parecerista. Sendo,
vejamos trecho de sua manifestac3o:

Nio hé o envolvimento de simples peca opinativa, mas de aprovagio,
pelo setor técnico da autarquia, de convénio e aditivos, bem como de
ratificagdes. Portanto, a hipotese sugere a responsabilidade solidéria,
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considerado ndo sé o crivo técnico implementado, como também o
ato mediante o qual o administrador sufragou o exame e o endosso
procedidos. Cumpre frisar ainda que, na maioria das vezes, aquele que
se encontra na ponta da atividade relativa 8 Administragio Publica
ndo possui condigdes para sopesar o contetido técnico-juridico da
pega a ser subscrita, razio pela qual langa mio do setor competente.
A partir do momento em que ocorre, pelos integrantes deste, ndo a
emissdo de um parecer, mas a aposi¢io de visto, a implicar a aprovagio
do teor do convénio ou do aditivo, ou a ratifica¢do realizada, constata-
se, nos limites técnicos, a assungio de responsabilidade.

O curioso é que, conforme lembra no inicio de seu voto, o
Ministro Marco Aurélio ja havia apresentado posicionamento pela
impossibilidade de responsabilizagdo do advogado parecerista, nos
autos do MS-24.073-3, somando seu voto ao do relator da ocasido, o
Ministro Carlos Velloso. Vejamos a ementa daquela decisio:

EMENTA:CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE
CONTAS. TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR:
PARECER. CF, art. 70, pardg. tnico, art. 71, I1, art. 133. Lei n°® 8.906,
de 1994, art. 2°, § 38° art. 7° art. 32, art. 34, IX. I. - Advogado de
empresa estatal que, chamado a opinar, oferece parecer sugerindo
contratagio direta, sem licitagdo, mediante interpretacio da lei
das licitagdes. Pretensdo do Tribunal de Contas da Unido em
responsabilizar o advogado solidariamente com o administrador que
decidiu pela contratagio direta: impossibilidade, dado que o parecer
nio ¢ ato administrativo, sendo, quando muito, ato de administragio
consultiva, que visa a informar, elucidar, sugerir providéncias
administrativas a serem estabelecidas nos atos de administragio
ativa. Celso Antdnio Bandeira de Mello, “Curso de Direito
Administrativo”, Malheiros Ed., 13 ed., p. 877. II. - O advogado
somente sera civilmente responsavel pelos danos causados a seus
clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave, inescusavel, ou
de ato ou omisséo praticado com culpa, em sentido largo: Cod. Civil,
art. 159; Lel 8.906/94, art. 32. I11. - Mandado de Seguranga deferido.
(STF - MS 24073 / DF - DISTRITO FEDERAL - Relator(a): Min.
CARLOS VELLOSO - Julgamento: 06/11/2002 - Orgio Julgador:

Tribunal Pleno - Publicagdo: DJ 81-10-2003)

Ou seja, em resumo, pela andlise das duas manifestagdes, caberia
responsabilizagdo quando fossem suscitadas incorre¢des na andlise
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juridica da minuta do edital licitatério, contrato ou convénio, contudo,
nio seria possivel tal imputagdo quando o advogado parecerista opinasse
peremptoriamente pela desnecessidade de licitagdo, permitindo ou
sugerindo a contratagio diretal

Na recente decisdio do STF, o eminente Relator, Ministro
Marco Aurélio, justificou a mudanga em virtude de que, na nova
ocasido, os pareceristas teriam “aprovado” minuta de convénio, nos
moldes previstos no pardagrafo tinico do artigo 38 da Lei n°® 8.666/93,
o que daria novos contornos ao parecer, pela natureza de “aprovagio”
estabelecida no dispositivo.

Em primeiro lugar, vale lembrar que no caso concreto que originou
o MS 24.073/DF, o STF julgava uma situagdo em que o parecerista
admitiu uma contratagio direta, sem licita¢do. Se entendéssemos como
correta a justificativa apresentada pelo Relator, terfamos uma situagdo
em que erros cometidos na aprecia¢do do edital seriam mais relevantes
que a permissiva ilicita para que a contratacdo se dé sem licitagdo.
Ou seja, diante de um edital de licitagdo, seria mais conveniente ao
parecerista opinar pela desnecessidade do certame e do respectivo edital,
idéia da qual ndo resultaria qualquer responsabilizagio, do que analisa-
lo e eventualmente se submeter a uma responsabiliza¢do solidaria.

Essa ponderagdo vem sendo feita recentemente pelo TCU
que, apés o MS 24.584/DF, tem concretizado seu entendimento de
possibilidade de responsabilizagio do parecerista, mesmo em situagio de
contratagio direta, ao arrepio da decisdo unanime, outrora consagrada
pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, no Acordio 843/2008, do Plenério do TCU, o
ilustre Relator Valmir Campelo, citando o voto do Ministro Marco
Aurélio, destacou em seu relatério que:

[..] se, ao examinar os atos da licitagdo, a assessoria juridica assume
responsabilidade pessoal solidaria pelo que foi praticado, seria escusavel
a exclusdo da responsabilidade dessa mesma assessoria nos casos de

auséncia de licitagdo, ou seja, na contratagdo informal? Decerto que ndo.

Noutro prumo, ndo se encontra, no texto constitucional, qualquer
paralelo que admita a interpretacdo de que a expressdo “aprovar” encerra
a substitui¢do de responsabilidades. Quando a Constitui¢do Federal usa
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tal termo, em vérios dispositivos, jamais sobrepde, compartilha ou transfere
responsabilidades, utiliza o vocdbulo para indicar uma necessaria analise do
ato, por 6rgio diferente do responsavel pela medida, conforme se verifica
nos incisos I'V, XIV e XVII, do artigo 49, e III, IV, e XI, do artigo 52.

Entender que a “aprovagio” impde transmissio ou compartilhamento
de responsabilidades significa que, havendo, por exemplo, cometimento de
crime de responsabilidade, por um prefeito, pelo atraso no repasse ao Poder
Legislativo (Inc. II, § 2° art. 29, da CF), tal imputagio seria transmitida
a todos os Conselheiros do Tribunal de Contas que eventualmente
“aprovassem” suas contas?

Acreditamos que ndo. Menores ainda os motivos para que
ocorra essa transmissio de responsabilidades ao advogado parecerista,
que analisa a fria letra da minuta editalicia, muito antes de eventuais
irregularidades na execugdo do convénio ou contrato.

Noutro diapasio, convém reiterar que a decisdo do STF, conforme
Ja defendido, partiu de uma premissa falsa, de que hd vinculagio entre a
opinido do parecerista e a decisio do ordenador de despesas, responsavel
pelo contrato e respectivas contas. O préoprio TCU admite que o gestor
pode se contrapor ao parecer juridico, como se firmou no Acérdido n°
2.446/2007, da 1* Camara daquele Tribunal.

Ademais, voltando as duas manifestagdes do Supremo, usadas
aqui como paradigmas controversos e incompativeis, devemos reiterar e
ressaltar que a situagiio anterior, discutida nos autos do MS 24.073/DF, em
que o STT decidiu pela impossibilidade de responsabiliza¢do do advogado
parecerista, relacionou-se a uma autorizagio de contratagdo direta, sem
licitagdo. Imaginar que num eventual prejuizo a legalidade, erros cometidos
na apreciagio do edital sejam mais relevantes que a permissiva para que a
contratacdo se dé sem licitagio, parece algo desproporcional.

Na verdade, seja opinando sobre uma consulta juridica ou
emitindo parecer acerca de minuta de contrato ou convénio apresentada
para sua andlise, em ambos os casos, o advogado parecerista apresenta
um parecer opinativo, em que avalia contornos juridicos da situagio ou
do instrumento posto a sua andlise.

Com correcéio, o Ministro Gilmar Mendes, mesmo vencido no
julgamento do Acérddo MS-24584/DF, ponderou em seu voto-vista:
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[...] pretendo deixar claro que, em nenhum momento, asseverei a
auséncia absoluta de responsabilidade de agentes publicos no exercicio
de suas fungdes institucionais. Pelo contrario, apenas busquei afirmar
que, como regra geral, no dmbito da Administragio Publica, as
manifestagdes técnico-juridicas de cardter opinativo ndo demandam,
por si sé, a necessaria responsabilizagido de procurador ou advogado
publico que, instado a se manifestar, exare parecer juridico-opinativo
para orientar a atuagio administrativa do Estado.

Sendo um ato opinativo, a manifestagio juridica nio se constitui
como ato administrativo em si, podendo apenas ser usada como elemento
de fundamentagio de um ato administrativo posteriormente praticado.

Essa compreensio foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
por unanimidade de votos, no Mandado de Seguranca 24.631-6,
conforme trecho de sua ementa:

I11. E licito concluir que ¢ abusiva a responsabilizacio do parecerista
a luz de uma alargada relagio de causalidade entre seu parecer e o
ato administrativo do qual tenha resultado dano ao erdrio. Salvo
demonstragdo de culpa ou erro grosseiro, submetida as instancias
administrativo-disciplinares ou jurisdicionais préprias, ndo cabe a
responsabilizagdo do advogado publico pelo contetido de seu parecer
de natureza meramente opinativa.

Mandado de seguranga deferido. (STF - MS 24.631-6 - DISTRITO
FEDERAL - Relator(a): Min. Joaquim Barbosa - Julgamento:
09/08/2007 - Orgio Julgador: Tribunal Pleno - Publicagio: DJ

01-02-2008).

O relator, Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, apresentou o
entendimento de que a responsabilizagio do parecerista juridico apenas
pode ocorrer quando a “lei estabelece efetivo compartilhamento do
poder administrativo de decisdo...”, assertiva que gerou questionamentos
e ponderagdes por parte de alguns dos Ministros, ndo obstante todos
tenham comungado com o deferimento da seguranga.

Tal manifestagdo, contemporinea ao entendimento apresentado pelo
excelso Tribunal, quando da prolagio do MS-24584/DF, demonstra que ainda
h4 uma zona cinzenta em relagfo ao tema responsabilidade do parecerista,
que merecera nova analise pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal.
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5 CONCLUSAO

Acreditamos que a avaliagdo do tema merece maior reflexdo por
nossas autoridades. Temos convicgdo de que a atividade do parecerista,
notadamente na andlise de minutas de editais e contratos, representa
um controle eficiente e preventivo da legalidade que, embora nio gere
noticias televisivas, a um custo baixo impede irregularidades e desvios
de recursos publicos, com a retirada de cldusulas que restringem a
competitividade do certame ou que criam situagdes prejudiciais a
disputa e, em Gltima andlise, ao préprio Poder Publico.

Essa tarefa do parecerista deve ser protegida, como instrumento
contra a corrup¢do e como elemento de inovagdo nas burocraticas
acoes administrativas, sempre visando a defesa do interesse publico.
Seu enfraquecimento apenas privilegia a transformacao de seu controle
juridico num procedimento meramente burocratico, com a perda de
bons quadros, em detrimento da formagio de 6rgios de assessoramento
formado por agentes sem experiéncia e, muitas vezes, sem qualquer
independéncia e vinculagio efetiva com os quadros da Administragao.

E comum, por incrivel que isso possa parecer, que tal atividade seja
realizada por ocupantes de cargos em comissido ou mesmo advogados
terceirizados, despidos de vinculo efetivo com a Administragdo, sem
qualquer reptdio por parte de alguns 6rgios de controle. Por melhores
e mais qualificados que sejam aqueles que exercem tal mister, através
de cargos em comissdo ou contratos precdrios, e temos convicgdo
que muitos buscam se portar de maneira proba e retilinea, falta-lhes
a autonomia necessdria para contrariar os interesses daquele que os
nomeiam, normalmente o interessado na aprovacgio juridica do ato
administrativo ou negécio juridico analisado.

Mais importante do que o anseio pela responsabiliza¢do deve ser
o fortalecimento da autonomia desses 6rgdos de assessoramento, de
forma que o parecer juridico prévio seja efetivamente um instrumento
de controle preventivo da legalidade e ndo um justificador de atitudes
ilegais perante os Tribunais de Contas.

Quanto a responsabiliza¢io do parecerista, sendo sua andlise
estritamente juridica, permitir aimputac¢io de multa, pelo TCU, emrazio
da atividade advocaticia de assessoramento juridico, além de extrapolar
a competéncia daquele nobre 6rgdo de controle externo, permite-lhe
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uma opinido superior e vinculante sobre qual o direito aplicavel, ja que,
em Ultima andlise, essa eventual responsabiliza¢do ocorreria porque o
Tribunal de Contas definiu que a compreensio juridica do parecerista
estd errada ou é irrazoavel.

Tal situagdo é intelectualmente escravizadora, tolhe qualquer
inviolabilidade da atividade advocaticia, prejudicando a garantia
constitucional prestada ao advogado de ter como invioldvel sua
compreensio sobre odireito e acapacidade de defender seu entendimento,
além de conspurcar, no caso da advocacia publica, suas atribui¢oes
constitucionais.

Eventual irregularidade, apurada pelo TCU, no exercicio da
atividade advocaticia pelo parecerista, como a pratica de erro grosseiro
ou indicios de conluio com outros agentes para pratica de atos de
corrupgio, deve ser informada as autoridades competentes para apuragdo
de praticas funcionais irregulares, ilicitos ou atos de improbidade, que
sdo os érgios de corregedoria, o Ministério Publico e o préprio érgéo
da Advocacia Publica interessada.
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PARECER
PROCESSO

ASSUNTO:

EMENTA:

n® AGU/SRG-01/2008
n® 00407.001676/2007-22
Anexo 00400.000857/2007-00

Solugio de controvérsia entre o Banco Central do Brasil
e a Secretaria da Receita Federal do Brasil, diante da
cobranga de contribui¢do previdencidria incidente
nas remuneragdes pagas ou creditadas a profissionais
autdnomos que prestam servigos médicos a beneficidrios
do Programa de Assisténcia a Satde dos servidores do
Banco Central do Brasil (PASBC).

I. A conciliagio entre Orgios e/ou Entidades da
Administra¢do Federal, pela Advocacia-Geral da Unido,
decorre da previsdo contida no art. 131, da Constitui¢do
Federal, estando inserida entre “as atividades de consultoria
e assessoramento juridico do Poder Executivo.”.

II. A atuacdo da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administracdo I'ederal - CCAL, integrante da Consultoria-
Geral da Unido, pressupde a observancia dos principios
declarados no art. 87, da Constitui¢do Federal.

III. Encerramento, por Parecer, de controvérsia juridica
entre a Secretaria da Receita Federal do Brasil e o Banco
Central do Brasil, com a defini¢éio sobre a existéncia de
obrigacdo tributdria, do tltimo, em relagdo a primeira,
no tocante a cota patronal da contribuigo previdenciaria
incidente nas remuneragdes pagas ou creditadas a
profissionais autdbnomos que prestam servigos médicos
a beneficidrios do Programa de Assisténcia a Saide dos
Servidores do Banco Central - PASBC.
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I RELATORIO

1 A Exma. Sra. Ministra de Estado Chefe da Casa Civil
encaminhou o Aviso n°® 351-CCivil, de 19 de abril de 2007, ao Exmo.
Sr. Advogado-Geral da Unido, através do qual solicita seja dirimida,
administrativamente, a controvérsia juridica estabelecida entre o Banco
Central do Brasil e a Secretaria da Receita Federal do Brasil, diante
da cobranga de contribuigdo previdenciéria incidente nas remuneragoes
pagas ou creditadas a profissionais autdbnomos que prestam servigos
médicos a beneficidrios do Programa de Assisténcia a Satde dos
servidores do Banco Central do Brasil (PASBC).

2 Elaborada a Nota CAM/CGU/AGU n° 004/2007-SMLRG, em
9 de maio de 2007, e considerada sua aprovacdo, foram encaminhados
os expedientes as Entidades envolvidas, solicitando o fornecimento
dos dados necessdarios a instala¢do e ao funcionamento da Cimara de
Conciliagdo, observando o regramento existente na oportunidade, vale

dizer, a Portaria n° 118-AGU, de 1° de fevereiro de 2007.

3 Em seqiiéncia, a Camara de Conciliagio e Arbitragem da
Administragdo Federal - CCAI recepcionou expedientes do Banco
Central e da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, contendo os
requeridos elementos — indicagdo de representantes, entendimento
juridico sobre o cerne da controvérsia e respectivos documentos
comprobatérios, de onde se aferiu a convicgdo, de uma parte, quanto a
inexigibilidade da contribuigio previdencidria demandada, e, de outra,
a ratificacdo quanto a pertinéncia do crédito tributdrio em apreco.

4 Demais disso, interessando especialmente ao presente deslinde,
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional trouxe a relevo algumas
questdes prejudiciais ao prosseguimento dos trabalhos da Camara de
Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Federal - CCAF, assim
recém-denominada, no curso deste processo administrativo, em
observiancia da Portaria n° 1.281-AGU, de 27 de setembro de 2007.

5 Cinglam-se as argumentacdes referidas quanto a: 1.
impossibilidade de matéria tributdria ser objeto de um procedimento
conciliatério; e 2. falta de competéncia da Cémara de Concilia¢do e
Arbitragem da Administra¢do Federal — CCAF para coordenar o feito.
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6 As questdes preliminares foram relatadas, analisadas e
encaminhadas através da Nota n° 84/2007-CCAF/CGU/AGU-SRG e
do Parecer n® AGU/SRG-01/2007, concluindo quanto a possibilidade
de conciliagdo em matéria tributéria, firme no fundamento do art. 37,
da Constituigdo Federal.

7 Realizaram-se reunides, visando a conciliagio, em 11 de dezembro
de 2007, 18 e 25 de janeiro de 2008 e foram esgotadas as tentativas de
solugdo conjunta da controvérsia firmada entre a Secretaria da Receita
Federal do Brasil e o Banco Central do Brasil, motivando o encaminhamento
do processo a alternativa da arbitragem, que se consubstancia, nos termos
da Portaria n® 1.281, de 27 de setembro de 2008, na emissdo do presente
Parecer, pela Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 40, da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993.

E o relatorio.

II HISTORICO DA CONTROVERSIA ATE A SOLICITAGAO DE
INTERVENGAO DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

8 Aorigemdacontrovérsiaadministrativaremontaa4-denovembro
de 2004, quando o Departamento de Administragio Financeira do Banco
Central encaminhou ao Chefe da Divisdo da Receita Previdenciaria no
Distrito Federal — Geréncia Executiva do Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS, o Oficio DEAFI/DEPESW 2004/090, respondido pelo
Oficio INSS/DARREP n° 4138/04, de 8 de novembro de 2004

9 Em seguida, em 7 de dezembro de 2004, o Banco Central do
Brasil dirigiu o Oficio DEAFI/2004/103 (fls. 07/09), a Secretaria da
Receita Previdencidria do Ministério da Previdéncia Social, diante da
impossibilidade de obteng¢do de uma certiddo de negativa de débitos —
CND, decorrente da existéncia de uma divida concernente a falta de
recolhimento da cota patronal, em relagio a contribuicdo previdencidria
devida em face de pagamentos efetuados aos contribuintes individuais
por servigos prestados ao amparo do Programa de Assisténcia a Saide
dos Servidores do Banco Central — PASBC.

10 A Unidade Descentralizada no Distrito Federal da Secretaria da
Receita Previdencidria (fls. 11/16), ao apreciar a solicitagdo de esclarecimento,
promoveu andlise que teve por uma das conclusdes a seguinte:
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17. Sendo assim, o Banco Central do Brasil é o responsavel pela
contribuigio previdencidria, cota patronal, incidente sobre as
remuneragdes pagas ou creditadas aos profissionais em questdo, a teor o
art. 1°, inciso I, da Lei Complementar n°® 84, de 18.11.96, no periodo de
05/99 a 02/2000, e nos termos do art. 22, inciso 111, da Lei n® 8.212/91,
com redagfio dada pela Lei n® 9.876/99, a partir de 03/2000.

11 Diante do posicionamento adotado pela Secretaria da Receita
Previdenciéria, o Banco Central houve por entabular um procedimento
de consulta, dirigido a Divisdo de Consultas da Assessoria de Estudos
Tributérios e Normatiza¢do da Secretaria da Receita Previdenciaria
do Distrito Federal, entdo Delegacia da Receita Previdencidria, cuja
defini¢dio, no sentido de ratificar o exposto no pardgrafo precedente,
motivou a interposigéio de Recurso Voluntario — Peti¢do 2005/09298/
PGBCB/GABIN, em 28 de julho de 2005, (fls. 46/74) a Coordenagio
de Gerenciamento em Normatizagio.

12 Um primeiro procedimento de consulta findou por ser anulado,
diante da fundamentagio do art. 4°, § 5°, da Medida Proviséria n® 258/05,
pela Coordenagdo de Tributagdo em Matéria Previdenciaria, integrantes
da Coordenagio-Geral de Estudos e Tributacio Previdenciaria da Receita
Federal do Brasil, necessitando a consulta ser renovada, pelo advento de
rejei¢do a medida proviséria vigente no perfodo de sua tramitagio.

13 A segunda instancia de consulta deliberou de forma alinhada
a esfera recorrida, mantendo a afirmagdo da existéncia de obrigacdo
tributéria atribuida ao Banco Central, conforme deliberagio nos autos
do processo n° 387284.014479/2004-74, retf. SIPPS 22580559. No
interregno, houve necessidade de restauracdo de autos administrativos,
diante de extravio decorrente de incéndio nas instalacdes do INSS,
providéncia encampada pelo Banco Central através do Oficio PGBC-
2543/2006, de 18 de maio de 2006 — extraido nos autos do PT n°
9600585685, conforme SIPPS 16262981 e 20232631.

14 A decisdo final do procedimento de consulta consignou-se como
23.401.4 — Servigo de Andlise de Defesas e Recursos, em 04/01/2005 —
Processo 37284.014479/2004-74, fls. 185 s 191 do PT n° 9600585685:

15 No PARECER/2005/00171/DEJUR/GABIN, de 12 de maio
de 2005, observa-se no item 10 a sinalizagdo de que sete anos antes o
problema em apreco j4 fora objeto de manifestagdes juridicas internas
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perante o Banco Central do Brasil. E o PARECER/2000/00442/

DEJUR/PRADM (fls. 175/180),de 15 de junho de 2000, é demonstrativo
desta constatacéo.

16 Em 23 de fevereiro de 2005, o Banco Central, sem possibilidade
de obtengdo da CND, ja impetrara Mandado de Seguranca n°
2005.34.00.004596-5, em virtude do qual lograra imediato provimento
liminar para concretiza¢do de seu desiderato, nada obstante, em 8 de
agosto de 2006, a sentenca tenha revogado aquele comando inicial,
findando pela denegagio da seguranga, decisdo que atingiu o transito
em julgado e arquivamento perante a Primeira Instancia.

17 Na vigéncia do procedimento de consulta, a Secretaria da
Receita Previdencidria inaugurou procedimento fiscalizatério no ambito
do Banco Central, gerador da Notificagdo Iiscal de Lan¢amento de
Débito n° 35.805.142-8, de 8 de agosto de 2005, que veio a ser anulada,
em Decisdo Notificagdo n°® 23.401.4/398/2006 (fls. 81/89), com
fundamento no art. 48, do Decreto n® 70.235/72, que veda a instauragiio
de procedimento fiscal contra consulente, relativamente a matéria
objeto da consulta, a partir da apresenta¢do da mesma até o trigésimo
dia subseqiiente a data da ciéncia da decisdo definitiva. Fez-se constar
da parte dispositiva da decisdo a imposi¢do de remessa do processo
ao Servigo de IMiscalizagdo da delegacia da receita Previdencidria no
Distrito Federal para a imediata emissdo de NIFFLD substituta.

18 Acompanham os autos do  presente  Processo n°
00407.001676/2007-22, além da primeira autuagio recebida, com a
numeracao 00400.000857/2007-00, cancelada, em Cumprimento ao
despacho del. 123, cinco volumes encadernados de documentos originarios
do Banco Central do Brasil, constando registros histéricos dos fatos aqui
noticiados, trés volumes sdo a c6pia do PT'n° 0501306933, relativo a NFLLD
DEBCAD n° 35.805.142-8, e os outros dois volumes sdo a cépia do PT
n° 9600585685, que documenta o iter procedimental através do qual esta
firmada a controvérsia de natureza tributaria sob exame.

19 A fl. 1.386 do processo DEBCAD n° 85.805.142-8, restou
esclarecido que integravam a NFLD, posteriormente substituida pela
de nimero 87.0389.771-1 (10/07/2007), além daquele Relatério Fiscal,
os seguintes documentos: a) Instrugdes para o Contribuinte — IPC; b)
Discriminativo Analitico do Débito — DAD; ¢) Discriminativo Sintético
do Débito — DSD; Discriminativo Sintético por Estabelecimento — DSE;;
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e) Relatério de Lancamentos —RL; f) Fundamentos Legais do Débito—FLD; g)
Relatério de Documentos Apresentados — RDA; h) Relatério de Apropriagio
de Documentos Apresentados — RADA; 1) Relagdo de Co-Responsaveis —
CORESP; j) Relagio de Vinculos — Vinculos; k) Termo de Intimago para
Apresentagdo de Documentos (TIAD); 1) Termo de Encerramento da A¢éo
Fiscal (TEAL); m) Mandados de Procedimento Fiscal - MPF.

20 Importante ressaltar que se encontra no primeiro volume do
PT n° 9600585685 o Regulamento do PASBC e, no segundo volume
do PT n°® 9600585685, os seguintes documentos relevantes: a cépia da
peticdo inicial do MS n® 2005.34.00.004596-5, os formuldrios utilizados
para a documentagdo do PASBC, o pedido de restauragio dos autos do
processo de consulta e o PARECER PGBC 31/2007, de 12 de fevereiro
de 2007, com a proposta de encaminhamento da controvérsia, para
solucdo pela Advocacia-Geral da Unifo.

III PROCEDIMENTO DA CAMARA DE CONCILIAGAO E ARBITRAGEM
DA ADMINISTRAGAO FEDERAL — CCAF/CGU/AGU

21 Quando encaminhada, a Advocacia-Geral da Unido, a
controvérsia juridica, através da Casa Civil da Presidéncia da Republica,
pendia de decisdo airresignacdo apresentada pelo Banco Central perante
a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, tendo sido
lavrado, em 11 de margo de 2008, o Acérddo 08-24.441 — 6* Turma da
DRIJ/BSA, comunicada por intermédio da Carta/ DRFB/DF/DICAT
n°® 62/2008, de 28 de margo de 2008, recebida pelo Banco Central em 7
de abril de 2008, com o seguinte teor:

Estamos encaminhando cépia do Acérddo n° 03-24.441 da 6°
Turma da DRJ/BSA de 11/03/2008 que conclui pela procedéncia
do referido langamento.

Informamos que caso seja de interesse do contribuinte podera ser
interposto recurso voluntario ao 2° Conselho de Contribuintes no
prazo de 30 (trinta) dias a contar da data do recebimento desta.
Transcorrido o prazo sem qualquer manifestagio do interessado, o
débito sera encaminhado para cobranga judicial, e 0 mesmo podera
ter o seu nome incluido no CADIN — Cadastro de Inadimplentes do
Banco Central, conforme o prazo previsto no § 2°, do art. 2°, da Lei
n® 10.522, de 19.07.02.
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22 Quanto a adverténcia final na correspondéncia parcialmente
transcrita, convém consignar o dispositivo referido, sendo indispensavel
sua complementacio com a redagdo do art. 3*

Art. 2° O Cadin contera relagio das pessoas fisicas e juridicas que:

I - sejam responsdveis por obrigagdes pecunidrias vencidas e ndo
pagas, para com Orgdos e entidadesda Administragdo Publica
Federal, direta e indireta;

IT - estejam com a inscri¢do nos cadastros indicados, do Ministério
da Fazenda, em uma das seguintes situagdes:

a) suspensa ou cancelada no Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF;

b) declarada inapta perante o Cadastro Geral de Contribuintes —
CGC.

§ 12 Os 6rgdos e as entidades a que se refere o inciso I procederio,
segundo normas proprias e sob sua exclusiva responsabilidade, as
inclusdes no Cadin, de pessoas fisicas ou juridicas que se enquadrem
nas hipéteses previstas neste artigo.

§ 2° A inclusdo no Cadin far-se-4 75 (setenta e cinco) dias apds a
comunicagio ao devedor da existéncia do débito passivel de inscrigido
naquele Cadastro, fornecendo-se todas as informagdes pertinentes
ao débito.

§ 8° Tratando-se de comunicagio expedida por via postal ou
telegrafica, para o endere¢o indicado no instrumento que deu
origem ao débito, considerar-se-a entregue ap6s 15 (quinze) dias da
respectiva expedigio.

§ 4° A notificagio expedida pela Secretaria da Receita Federal ou
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, dando conhecimento
ao devedor da existéncia do débito ou da sua inscri¢dio em Divida
Ativa atendera ao disposto no § 2°.

§ 52 Comprovado ter sido regularizada a situagido que deu causa a
inclusdo no Cadin, o 6rgdo ou a entidade responsével pelo registro
procederd, no prazo de 5 (cinco) dias tteis, a respectiva baixa.
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§ 6°Naimpossibilidade de a baixa ser efetuada no prazo indicado no §
5° 0 6rgdo ou a entidade credora fornecera a certiddo de regularidade
do débito, caso nio haja outros pendentes de regularizagio.

§ 7° A inclusdo no Cadin sem a expedi¢do da comunicagdo ou da
notificagdo de que tratam os §§ 2° e 4% ou a ndo exclusdo, nas
condi¢des e no prazo previstos no § 5% sujeitard o responsavel as
penalidades cominadas pela Lein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
e pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidagdo
das Leis do Trabalho).

§ 82 O disposto neste artigo ndo se aplica aos débitos referentes
a precos de servigos publicos ou a operagdes financeiras que ndo
envolvam recursos or¢amentarios.

Art. 3% As informagoes fornecidas pelos orgdos e entidades
integrantes do Cadin serdo centralizadas no Sistema de Informagies
do Banco Central do Brasil — Stsbacen, cabendo a Secretaria do
Tesouro Nacional expedir orientagdes de natureza normativa,
inclusive quanto ao disciplinamento das respectivas inclusoes
e exclusoes.

Paragrafo dnico. As pessoas fisicas e juridicas incluidas no Cadin
terdo acesso as informagdes a elas referentes, diretamente junto
ao 6rgdo ou entidade responsdvel pelo registro, ou, mediante
autorizagdo, por intermédio de qualquer outro 6rgdo ou entidade
integrante do Cadin.(grifo nosso)

23 Preliminarmente a anélise do que seriao méritodacontrovérsia,
vem a ser indispensdvel que se rememore a competéncia e o objetivo
da Camara de Concilia¢do e Arbitragem da Administragio Federal —
CCAF; ou seja, o deslinde, em sede administrativa, de controvérsias de
natureza juridica entre érgios e entidades da Administragdo Federal,
por meio de conciliagdo ou arbitramento, no dmbito da Advocacia-
Geral da Unido, prevista no art. 1°, da Portaria n® 1.281, de 27 de
setembro de 2007, que tem como motivacido legal os seguintes
dispositivos: no art. 4°, incisos I, X, XI, XIII, XVIII e § 2°da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, no art. 8°-C da Lei
n°® 9.028, de 12 de abril de 1995, e no art. 11 da Medida Proviséria n®
2.180-35, de 24 de agosto de 2001.
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24 No caso sob comento, caso ndo seja solucionada a controvérsia ja
delineada, outra poderia advir, quando o Banco Central estivesse instado
a praticar um ato administrativo paradoxal de se inscrever no CADIN.

25 Ademais, contemplando a Advocacia-Geral da Unido o principio
da eficiéncia, e sob a efetiva égide da legalidade, houve por estabelecer
um mecanismo interno, na Administragdo Federal, com a finalidade
de estabelecer uma forma pacifica, rdpida e com finalidades concretas
de solucionar os conflitos gerados pela diversidade de interpretagdo
de dispositivos normativos no espectro de atuagdo das diversas
especialidades do Servigo Publico Federal, porque, outrossim, a fungéo
institucional e constitucional da Advocacia-Geral da Unido é, ex vz

Art. 131.A Advocacia-Geral da Unido é ainstitui¢do que, diretamente
ou através de orgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizagio e funcionamento, as atividades
de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

§ 1°- A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral
da Unido, de livre nomeagio pelo Presidente da Republica dentre
cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e
reputagdo ilibada.

§ 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da institui¢do
de que trata este artigo far-se-4 mediante concurso publico de
provas e titulos.

§ 8° - Na execugdo da divida ativa de natureza tributdria, a
representacdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, observado o disposto em lei.

26 Dentre as Carreiras que integram a Advocacia-Geral da
Unido, por forga constitucional, estd a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, com a competéncia para a execu¢do da divida ativa de natureza
tributdria, cujos Membros sdo sempre convidados para a atuagdo em
processos de conciliagdo, quando a matéria versada guarda pertinéncia
com a competéncia tributdria, especialmente em cotejo a imposi¢do
da Lei n® 11.457, de 17/03/2007, cautela que se mantém, igualmente,
quanto a qualquer outra esfera de atuag¢do do Poder Publico Federal, de
acordo com as especialidades do mister administrativo, forte em que as
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atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo ndo
exclui qualquer vertente do Servigo Publico Federal.

27 Naturalmente, o exercicio das atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo pressupde que sejam expedidas
orientagdes sobre o cumprimento normativo, decorréncia da atuagio
juridica, até para o melhor resguardo dos interesses publicos em
face de outro Poder, como o Judicidrio, perante o qual, na li¢do dos
grandes administrativas, estd a segunda oportunidade de controle de
constitucionalidade dos atos administrativos.

28 A primeira oportunidade de controle de constitucionalidade
dos atos administrativos estd, naturalmente, no Ambito interno do
sistema administrativo, sendo despiciendo, nesta instincia, detalhar
todas as formas, mas, fundamental referir a modalidade juridica,
subsistema afeito a Advocacia-Geral da Unido, que apresenta como
uma das suas espécies o procedimento conciliatério, incitante do
estabelecimento do didlogo institucional, para que a Administragio
Federal nio obstrua a mdquina judicidria com o que pode e deve ser
solucionado internamente, até, como ja mencionado, em prevaléncia
de um encaminhamento célere e definitivo.

29 Antes de cuidar do cardter definitivo da conciliagdo, convém
observar a regra do procedimento da CCAL, no estimulo ao didlogo,
é o incentivo a que o0s C)rgéos e Entidades revejam as posi¢des
administrativas adotadas, nos limites, inclusive, da Stmula n°
473', do Supremo Tribunal Federal, e passem a contemplar, dentre
as alternativas legais, a eleicdo de uma que dirima o contflito, ou,
retifiquem uma interpretagio juridica, com a melhor interpretagio
do direito administrativo, em termos gerais, independentemente da
especialidade de prestagio estatal. Nada obstante, excepcionando a
regra e nio havendo sucesso do procedimento conciliatério, emerge a
alternativa tradicional da emissio de Parecer. Observe-se o art. 9°, da
Portaria AGU n° 1.281/2007:

1 STF Stmula n® 473

A administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles nio se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados

os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.
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Art. 9° O conciliador e os representantes dos 6rgdos e entidades
em conflito deverio, utilizando-se dos meios legais e observados os
principios da Administragdo Publica, envidar esfor¢os para que a
conciliagio se realize.

30 Nio é excesso consignar que o analisado trabalho
administrativo contempla a prevaléncia dos interesses publicos
primarios, sendosuadecorréncialimita¢dodosinteressados, enquanto
entes publicos federais e a limitagdo da solu¢do administrativa de
contornos juridicos, a qual ficardo subsumidas todas as questdes
taticas, diante do raciocinio de que a norma deve estar adequado o
fato e ndo o oposto, como razio de ser do Direito.

31 E o efeito definitivo do procedimento conciliatério estd previsto
no Titulo V, da Lei Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de 1993,
regulamentado pelos arts. 10 e 11, da Portaria AGU n°® 1.281/2007,
todos adiante transcritos:

Lei Complementar n° 73
TITULO V
Dos Pareceres e da Stimula da Advocacia-Geral da Unido

Art. 89. E privativo do Presidente da Reptblica submeter assuntos
ao exame do Advogado-Geral da Unido, inclusive para seu parecer.

Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este
submetidos a aprovagdo do Presidente da Republica.

§ 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho
presidencial vincula a Administra¢do Federal, cujos o6rgdos e
entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.

§ 2° O parecer aprovado, mas ndo publicado, obriga apenas
as reparti¢des interessadas, a partir do momento em que dele
tenham ciéncia.

Art. 41. Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral
da Unido, para os efeitos do artigo anterior, aqueles que, emitidos pela
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Consultoria-Geral da Unido, sejam por ele aprovados e submetidos
ao Presidente da Republica.

Art. 42. Os pareceres das Consultorias Juridicas, aprovados pelo
Ministro de Estado, pelo Secretdrio-Geral e pelos titulares das
demais Secretarias da Presidéncia da Republica ou pelo Chefe do
Estado-Maior das Forgas Armadas, obrigam, também, os respectivos
6rgdos autdnomos e entidades vinculadas.

Art. 43. A Stmula da Advocacia-Geral da Unido tem cardter
obrigatério quanto a todos os érgios juridicos enumerados nos arts.
2° e 17 desta lei complementar.

§ 1° O enunciado da Stimula editado pelo Advogado-Geral da Unido hé
de ser publicado no Diario Oficial da Unido, por trés dias consecutivos.

§ 2° No inicio de cada ano, os enunciados existentes devem ser
consolidados e publicados no Diario Oficial da Uniao.

Art. 44. Os pareceres aprovados do Advogado-Geral da Unido
inserem-se em coletdnea denominada “Pareceres da Advocacia-
Geral da Unido”, a ser editada pela Imprensa Nacional.

Portaria AGU n° 1.281/2007

Art. 10. Havendo a conciliagio, serd lavrado o respectivo termo, que
serda submetido a homologag¢ido do Advogado-Geral da Unido.

Paragrafo Unico. O termo de conciliagio lavrado pelos érgaos
referidos nos incisos II e IIT do art. 1° e homologado pelo Advogado-
Geral da Unido serd encaminhado a CCAF.

Art. 11. A Consultoria-Geral da Unido, quando cabivel, elaborara
parecer para dirimir a controvérsia, submetendo-o ao Advogado-
Geral da Unido nos termos dos arts. 40 e 41 da Lei Complementar
n® 73, de 10 de fevereiro de 1993.

32 Estabelecidos todos estes indispensdveis pressupostos para
contextualizar o presente Parecer, considerada sua inovagdo na
estrutura da CCAF-CGU-AGU, fixada apés a Portaria n® 1.281/2007,
merece ser promovida a anélise do caso concreto.
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IV SOLUGAO DA CONTROVERSIA ADMINISTRATIVA

33 Estd afastada, na presente andlise, a questdo relativa a
necessidade de integrar a Agéncia Nacional de Satde Suplementar —
ANS este processo de conciliagdo, suscitada pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, através do Parecer de fls. 143/171, quanto a
aplicagdo da Lei n° 9.56, de 1998, diante do recebimento, na CCAF, no
Oficio n°® 284/2007/GECON/PROGE, de 6 de dezembro de 2007 (1ls.
235236), que atendeu a solicitacdo de esclarecimentos contida no Oficio
n° 421/2007-CGU/AGU, de 9 de novembro de 2007.

34 A divergéncia administrativa emergida em novembro de 2004
significa, em valores atualizados até 25 de janeiro de 2008, data da
segunda reunido da CCAFL, R$ 26.112.381,03 (vinte e seis milhoes,
cento e doze mil, trezentos e oitenta e um reais e trés centavos).

35 A controvérsia estd cingida a ser devida, ou nio, pelo Banco
Central do Brasil, ao Instituto Nacional do Seguro Social, sucedido pela
Unido — Secretaria da Receita Federal do Brasil, na conformidade da
Lei n° 11.457/2007, a obrigacdo tributdria decorrente do pagamento
da contribuigdo previdencidria, prevista no art. 22, inciso 111, da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, com a seguinte redagio, colhida junto ao
sitio eletronico® da Presidéncia da Republica, que mantém o texto com
a redagdo original e suas alteragdes:

Capitulo IV
DA CONTRIBUI(;AO DA EMPRESA

Art. 22. A contribuigio a cargo da empresa, destinada a Seguridade
Social, além do disposto no art. 23, é de: (Vide Lei n® 9.317, de 1996)

.

I - vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas ou
creditadas a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados
contribuintes individuais que lhe prestem servicos; (Incluido pela
Lei n® 9.876, de 26.11.99)

2 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br>



272 Revista da AGU n° 17

36 E o fato gerador alegado pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil estaria vinculado aos pagamentos efetuados pelo Banco Central
do Brasil a titulo de remuneragio de profissionais auténomos que
prestam servigos de natureza médica aos beneficidrios, e respectivos
dependentes, do Programa de Assisténcia aos Servidores do Banco
Central do Brasil — PASBC.

37 Em necessaria sintese, sdo os principais argumentos juridicos
em que se amparam a Secretaria da Receita Federal do Brasil e o Banco
Central do Brasil:

a) Secretaria da Receita Federal do Brasil:

L. O Banco Central mantém relagdo juridica para com os
prestadores de servigos de satde — pessoas fisicas, trabalhadores
autdnomos - que atendem beneficiarios e dependentes do PASBC,
devendo, em decorréncia promover a retengio da cota individual e o
pagamento da cota patronal referente a contribuigio previdencidria
referente ao contribuinte individual;

il. O Banco Central é mantenedor e gestor das agdes do
PASBC, auferindo, assim, a condigdo de sujeito passivo da obrigagdo
tributéria; e

1ii. A nulidade formal de um primeiro procedimento fiscal,
materializado na NFLD n° 85.805.142-8 ndo traz qualquer prejuizo
para a autuagdo subseqiiente, NFLD n°® 387.-39.771-1, sendo
mantidas, inclusive, todas as condi¢des apropriadas da primeira para
a segunda autuagdo.

b) Banco Central do Brasil:

L. O Banco Central atua na condigdo de integrante paritdrio
do PASBC, no mesmo nivel que a composi¢ido dos seus servidores,
inclusive em nivel gerencial, decisério e juridico;

il. Aplicabilidade do Parecer n® 107-MPS;

iil. Os formuldrios de execu¢do dos servigos do PASBC
consignam que a sua geréncia é paritaria e que o servigo prestado
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pelos profissionais autdbnomos tem como exclusivos beneficidrios os
seus servidores e dependentes;

O enquadramento do Banco Central como empresa, pela
Administragdo tributdria se consubstancia em analogia inadequada,
nos termos do § 1°, do art. 108, do Cédigo Tributario Nacional;

O fato de o Banco Central promover a retengdo da cota individual
é o bastante para o cumprimento da legislagdo previdenciaria,
insurgindo-se contra a vinculagdo imediata que o sistema
informatizado concernente gera, em relacdo a GFIP no sentido de
impingir a confissdo de débito quanto a cota patronal, pois sempre
buscou a retificagio no sistema, no particular;

Nada obstante a concepgdo de inexisténcia de obrigagdo tributaria,
seria inaplicavel a regra de decadéncia decenal do art. 45, da Lei n°
8.212/91, eis que seria o caso de imposi¢do da previsdo decadencial
qiiinquienal, estipulada no art. 173, do Cédigo Tributédrio Nacional.

38 Com efeito, a primeira observagio a ser produzida deve estar
vinculada a regra legal a ser observada para aferir a caracterizagdo, ou
nio, da obrigacio tributaria.

39 Na redagdo origindria do art. 22, da Lei n® 8.212/91, j4 havia a
previsdo de pagamento de contribuigio previdencidria — cota patronal -,
por parte de pessoa juridica —empresa -, diante da remuneracio auferida
por trabalhadores auténomos que lhe prestassem servigo:

Art. 22. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a
Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de: (Vide Lei n°
9.317, de 1996)

I - 20% (vinte por cento) sobre o total das remuneragdes pagas ou
creditadas, a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados
empregados, empresarios, trabalhadores avulsos e auténomos que
lhe prestem servigos;

40 Com as alteragdes normativas, houve detalhamento da
disciplina, jdimpostae a elevagdo da correspondente aliquota, de quinze
para vinte por cento, esta diante do advento da Lei Complementar n°
84, de 18 de janeiro de 1996.
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41 Atualmente, a regra contempla os seguintes termos — com a
redacdo alterada pela Lei n° 9.876, de 26.11.99:

Art. 22. A contribuigio a cargo da empresa, destinada a Seguridade
Social, além do disposto no art. 23, é de:

.

IIT - vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas ou
creditadas a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados
contribuintes individuais que lhe prestem servigos;

42 A incidéncia da mencionada disciplina ao Banco Central do
Brasil decorre da configuracdo da condi¢io de empresa, para os termos
fiscais, responsavel pelo pagamento dos trabalhadores auténomos
que lhe prestam servigo decorrentes de estarem credenciados para o
atendimento de satde vinculado ao PASBC.

43 Nio é possivel sustentar o argumento de que ocorre indevida
aplicagdo do art. 108, do Cédigo Tributdrio Nacional, pois nio se esta
a interpretar para exigéncia de tributo ndo previsto em lei: a uma, a
contribui¢do previdencidria cogitada detém previsdo legal; a duas,
a aplicabilidade ao Banco Central estd no fato de que é este a pessoa
juridica que promove o pagamento da remuneragio dos trabalhadores
autébnomos que atendem as necessidades do PASBC, conceituado como
“empresa”, por estrita previsdo legal — art. 15, da Lei n® 8212/91 e nio
por interpretacdo ampliativa da legislagdo de regéncia:

Art. 15. Considera-se:

I - empresa - a firma individual ou sociedade que assume o risco de
atividade econdmica urbana ow rural, com fins lucrativos ou ndo, bem
como os orgdos e entidades da administra¢do publica direta, indireta e
Sundacional;

IT - empregador doméstico - a pessoa ou familia que admite a seu
servigo, sem finalidade lucrativa, empregado doméstico.

Paragrafo tnico. Equipara-se a empresa, para os efeitos desta Lei,
o contribuinte individual em relagdo a segurado que lhe presta servigo,
bem como a cooperativa, a associagdo ou entidade de qualquer natureza
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ou finalidade, a missio diplomdtica e a reparticao consular de carreira
estrangeiras. (grifo nosso)

44 Cabe, na hipétese, observar o contido nos artigos 121 e 122, do
Cédigo Tributédrio Nacional:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou penalidade pecunidria.

Paragrafo tnico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagio pessoal e direta com a situagio
que constitua o respectivo fato gerador;

II - responsével, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte,
sua obrigag¢do decorra de disposi¢do expressa de lei.

Art. 122. Sujeito passivo da obrigagdo acessoria é a pessoa obrigada
as prestagdes que constituam o seu objeto.

Art. 123. Salvo disposigdes de lei em contrario, as convengdes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos,
ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definigdo
legal do sujeito passivo das obrigacdes tributdrias correspondentes.

45 Nido prevalecem as consideragdes quanto a configuragdo
paritaria do Programa de Assisténcia, diante da observacdo de que
todos os formularios utilizados pelo PASBC evidenciam a ascendéncia
administrativa do Banco Central. Os modelos de correspondéncia para
solicitagdo de credenciamento, solicitagio de atendimento médico e
confirmagdo de credenciamento sdo dirigidos e expedidos em nome e
interesse do Banco Central.

46 O Regulamento do PASBC, por outro prisma, ¢ demonstrativo
deste raciocinio, diante das consigna¢des mantidas, por exemplo,
nas alineas “a” e “b”, do art. 8°, no pardgrafo tnico do art. 12, 16,
18, alinea “b” do art. 26, 28, 38, 46, 47 (“A gestdo estratégica e
operacional do PASBC é de responsabilidade do Departamento de
Gestdo de Recursos Humanos (DEPES), (...)”, pardgrafo tnico do

art. 48, 50, 52, 57, 58, 59, 60 e 61.
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47 Exposta a existéncia da obrigagdo tributdria e a configuragio
do Banco Central como sujeito passivo, resta aferir a incidéncia da
obrigacdo, vinculando-os, ou seja, demonstrando que a obrigacdo
tributdria em aprego encontra como sujeito passivo, ao ser o promotor
do pagamento da remuneragdo dos trabalhadores auténomos que
servem na assisténcia a saide do PASBC, inclusive por ser o mesmo
Banco Central que promove a retencdo da cota individual, contemplada
sua responsabilidade respectiva. Para tal finalidade, a consignagio
doutrindria® ultima o esclarecimento:

16. Incidéncia

16.1. Costuma-se designar por incidéncia o fendmeno especificamente

juridico da subsung¢do de um fato a uma hipétese legal, como
conseqiiente e automdtica comunicagio ao fato das virtudes juridicas
prevista na norma.

16.2. Comas cautelas que as comparagdes impdem, é fendmeno parecido
com uma descarga elétrica sobre uma barra de ferro. Recebendo a
descarga, a barra passa a ter a forga de atrair metais. Substancialmente,
a barra persistira sendo de ferro. Por for¢a, entretanto, da descarga,
adquirira a propriedade de ser pata a produzir esse especifico efeito de
fma. Incidéncia é a descarga elétrica.

16.3. A incidéncia do preceito normativo torna juridico um fato
determinado, atribuindo-lhe conseqiiéncias juridicas. Como o diz Pontes
de Miranda, tratando do suporte fético, terminologia que introduziu
oportunamente na nossa doutrina: ‘Para que os fatos sejam juridicos,
é preciso que regras juridicas, isto é, normas abstratas, incidam sobre
eles, descam e encontrem os fatos colorindo-os, fazendo-os, ‘juridicos’
(Tratado de Direito Privado, v. 1, 2" ed., p. 6, Borsoi, 1954).

48 Nio soerguem a condigio de empecilho ao argumento trazido
as consideragdoes de que o Banco Central ndo é o beneficiario do
atendimento médico, estes sdo os servidores e dependentes, mas o
Banco Central é o promotor do pagamento pelo servico, na qualidade,
dentre outras, de operador (DEPES) do Programa.

3 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 6. ed. 8*
tiragem, 2006, p. 45-46



Sdvia Maria Leite Rodrigues Gongalves 277

49 Quando se pronuncia que o Banco Central, como operador do
PASBC, retém o tributo, na cota individual, a eventual condicionante
do sistema informatizado, geradora de uma suposta confissio de
divida passa ao largo desta apreciagdo, ou seja, a “automaticidade” do
sistema informatizado responsavel pela aferi¢gdo dos recolhimentos
previdenciarios, que condiciona o registro da informacdo sobre
o recolhimento da cota individual da contribui¢do previdenciaria
do trabalhador auténomo a indicagdio do valor da cota patronal,
posteriormente retificada pelo Banco Central, no mesmo sistema, por,
até o presente momento, nio ser entendido devedor desta segunda
obrigagdo ¢é irrelevante nesta apreciagdo, de conotagdo juridica
(normativa), independentemente de formatagdo de sistema ou da
eventual alteracdo do Regulamento do PASBC, para excluir a geréncia
do Banco, conquanto restando mantida a obrigag¢io legal.

V SOBRE A DECADENCIA

50 Uma vez firmada a obrigacdo e o seu sujeito passivo, resta definir,
aos termos desta manifestacdo, que a regra no tocante a decadéncia,
enquanto j4 algada a condi¢do de matéria de repercussio geral perante
o Supremo Tribunal Federal:

RE 559943 RG / RS - RIO GRANDE DO SUL

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CARMEN LUCIA

Julgamento: 23/10/2007

Publicagio:

DJE-157 DIVULG 06-12-2007 PUBLIC 07-12-2007

DJ 07-12-2007 PP-00016

EMENT VOL-02502-08 PP-01589

Parte(s):

RECTE.(S): INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
- INSS

ADV(A/S):  PROCURADORIA-GERAL DA  FAZENDA
NACIONAL
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RECDO.(A/S): ABDALLA HUSEIN HUMAD MEEmenta

EMENTA: Repercussdo geral: exigéncia de lei complementar
para dispor sobre prescri¢do e decadéncia tributdrias aplicaveis
as contribuigdes sociais (art. 146, inc. III, da Constitui¢do)
para constitui¢ido do crédito tributdrio e da respectiva agio de
cobranca.

Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussio geral
da questdo constitucional suscitada, vencidos os Ministros Cezar
Peluso e Eros Grau.

Ministra Relatora: CARMEN LUCIA
Assunto:

DIREITO TRIBUTARIO | Crédito Tributario | Extingdo do
Crédito Tributdrio | Decadéncia | Constitucionalidade do artigo
45 da Lei 8212/91

51 Efetivamente, a Administragio Publica Federal, na atual
contexto, hddeaplicararegradalegislacio tributdria, comaespecialidade
prépria da contribui¢do previdencidria, mediante a prevaléncia do art.
45, da Lel n® 8.212/91, quanto a decadéncia decenal, e a observancia da
alteracdo de aliquotas do art. 1° inciso I, da Lei Complementar n° 84,
de 18/01/1996, para a do art. 1°, da Lei n°® 9.876, de 26/11/1999, que
deu nova redagiio ao art. 22, da Lei n® 8.212/91.

IV CONCLUSAO

52 Diante do exposto, proponho o encerramento do processo
submetido a solug¢do da controvérsia administrativa, diante da defini¢do
sobre a existéncia da obrigacdo tributdria de natureza previdencidria
do Banco Central do Brasil, ou seja, cota patronal dos pagamentos
efetuados ou creditado aos trabalhadores autébnomos a servigo de
assisténcia médica do PASBC, devendo a Administragio Federal adotar
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as medidas necessarias a promogéio das medidas necessdarias a satisfagdo
crediticia que contemplara aporte or¢amentario em relagdo ao perfodo
pretérito de incidéncia do encargo previdencidrio.

Este é o parecer que submeto a consideragio de V. Exa.
Brasilia, 25 de abril de 2008.

SAVIA MARIA LEITE RODRIGUES GONCALVES
Advogada da Unido - Conciliadora CCAF
Portaria AGU n° 1.276, de 27/09/2007 — DOU n° 188, de 28/09/2007
Céamara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragido Federal
Consultoria-Geral da Unido

De acordo com o PARECER n° AGU/SRG-01/2008.
Submeto a aprecia¢do do Exmo. Sr. Consultor-Geral da Unifo.

Brasilia, 25 de abril de 2008.

HELIA MARIA BETTERO
Consultora da Unido
Diretora
Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Federal — CCAF
Consultoria-Geral da Unido
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DESPACHO DO CONSULTOR-GERAL DA UNIAO N° 175/2008

PROCESSO N° 00407.001676/2007-22

PROCEDENCIA: BANCO CENTRAL DO BRASIL E SECRETARIA
DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL

ASSUNTO : Controvérsia entre Banco Central do Brasil e Secretaria
da Receita Federal do Brasil a respeito da contribuigido previdenciaria
incidente nas remuneragdes dos profissionais que prestam servigo ao
Programa de Assisténcia a satide dos servidores do BACEN.

Sr. Advogado-Geral da Unido,

1 Tratam os presentes autos de controvérsia juridica entre o
Banco Central do Brasil e Secretaria da Receita Federal do
Brasil encaminhada a esta Advocacia-Geral da Unido por
Aviso da Exm® Sr* Ministra de Estado Chefe da Casa Civil da
Presidéncia da Republica.

2 O cerne da controvérsia ¢ a incidéncia ou ndo da contribui¢io
previdencidria — cota patronal - sobre a remuneragio paga
aos profissionais autonomos que prestam servigos no ambito
do Programa de Assisténcia a Saude dos servidores do
BACEN.

8 Durante o processo de conciliagdo, iniciado ainda sob a égide
das normas que previam as camaras “ad hoc” no ambito da
AGU, ponderou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
nio ser possivel a conciliagdo em matéria tributaria e, ainda
que fosse superado tal obstdculo, falecia competéncia a
CCAF — Departamento da CGU/AGU ja sob o manto do
Ato Regimental n° 5, de 2007 e da Portaria n° 1.281, de 2007
— para proceder a conciliagdo.

4 Essas questdes foram superadas por parecer elaborado
pela prépria conciliadora, a Advogada da Unido, Dr* Sévia
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Gongalves, aprovado por mim e acolhido por V. Ex* Assim, o
procedimento visando a conciliagido pdde prosseguir.

Contudo, ao final das reunides em que se tentou obter a
conciliagdo, constatou-se o impasse. De um lado, a PGFN,
que maneja os argumentos juridicos em defesa da tese da
incidéncia da contribui¢do previdencidria defendida pela
SRFB, e, de outro, a Procuradoria-Geral do Banco Central
que sustentava a nio-incidéncia.

Evidenciada a impossibilidade de conciliagdo, passou-se,
consoante o disposto no art. 11, da Portaria n® 1.281, de
2007, ao arbitramento, manifesto no PARECER N° AGU/
SRG-01/2008, de autoria da Dr. Sdvia Gongalves que havia
atuado como conciliadora.

A andlise empreendida pelo Parecer em tela do art. 22,
III da Lei n° 8.212, de 1991, define a obrigagdo tributaria
consistente no pagamento de contribui¢io previdencidria a
cargo da empresa no percentual de 20% sobre o total das
remuneragdes pagas aos prestadores de servicos.

A caracterizagio do Banco Central como empresa, segundo o
Parecer, decorre de expressa previsdo legal, vale dizer, o art.
15, inciso I da Lei n° 8.212, de 1991.

Afasta-se, ainda, o argumento de que a gestdo do Programa
de Satde dos Servidores do Banco Central possufa gestdo
paritdria, a partir de diversos elementos contidos nos autos
que demonstram a ascendéncia administrativa do BACEN.

Além de demonstrar a existéncia da obrigagio tributdria e
a caracterizag¢io do BACEN como sujeito passivo, o Parecer
demonstra a incidéncia da obrigagio.

Sustenta, ainda, que a regra de decadéncia a ser aplicada é a
especifica — decenal — de que cuida o art. 45 da Lei n® 8.212,
de 1991.

Em face dos argumentos expostos que, com base na legislagio
previdenciaria e tributdria, ponderaram os argumentos
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trazidos a baila pelo BACEN e pela SRFB/PGFN, ponho-
me de acordo com o PARECER N° AGU/SRG-01/2008 e
com suas conclusdes langadas no item 52, as fls. , no sentido
de considerar existente a obriga¢do tributdria de natureza
previdencidria do Banco Central do Brasil, consistente na
obrigatoriedade de arcar com a contribui¢do — cota patronal
- de que trata o inciso III do art. 22 da Lei n°® 8.212, de 1991,
sobre os pagamentos efetuados ou creditados aos profissionais

que prestam servicos no ambito do Programa de Assisténcia
a Satde dos servidores do BACEN.

13 Caso V. Ex" acolha o presente despacho, sugiro seu

encaminhamento, por cépia, juntamente com o PARECER
N® AGU/SRG-01/2008, de autoria da Advogada da Unido,
Dr* Savia Gongalves, com o aprovo da Diretora da CCAF
e com a manifestagdo de V. Ex* ao Sr. Procurador-Geral do
Banco Central, ao Sr. Procurador-Geral da Fazenda Nacional
e ao Sr. Secretdrio da Receita FFederal da Brasil para ciéncia e
adogdo das providéncias cabiveis.

A consideragio.

Brasilia, 30 de abril de 2008
RONALDO JORGE ARAUJO VIEIRA JUNIOR

Consultor-Geral da Unido
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DESPACHO DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REFERENCIA: Processo n° 00407.001676/2007-22

Aprovo, nos termos do Despacho do Consultor-Geral da Unido
n® 175/2008, o PARECER n° AGU/SRG-01/2008..

Encaminhem-se cépia do Parecer e do Despacho mencionados, ao
Procurador-Geral do Banco Central, ao Procurador-Geral da Fazenda
Nacional e ao Secretario da Receita Federal para ciéncia e adogdo das
providéncias cabiveis.

Em 5 de maio de 2008.

JOSE ANTONIO DIAS TOFFOLI






MEDIDA CAUTELAR NA ADC N° 04

— A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL SOBRE CABIMENTO

DE RECLAMAQAO CONTRA TUTELA
ANTECIPADA CONCEDIDA EM SENTENCA

Rodrigo de Souza Aguiar
Advogado da Unido

1 Introduciio; 2 da ofensa a adc n° 4/mc nas
tutelas antecipadas proferidas em sentenca;
38 Do precedente da Reclamagio n° 1.459/RS
e das Tutelas Antecipadas Confirmadas em
Sentenga; 4 Conclusio; 5 Referéncias.
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1 INTRODUCAO

A reclamagido constitui-se como mecanismo constitucional
vocacionado a prote¢do da competéncia das Cortes Superiores — Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica — e a preservagio da
eficicia das decisdes por elas proferidas (CE, art. 102, I, “t” e art. 105, I, “t™)
. Embora haja grande controvérsia doutrindria a respeito de sua natureza
juridica, prevalece o entendimento de que se trata de uma agdo’.

Considerado o desenvolvimento, seja em sede legislativa seja em
doutrindria, das a¢®es de controle concentrado de constitucionalidade
— e o conseqiiente incremento das manifestagdes do Supremo Tribunal
Federal em tais agdes —, tem-se assistido vertiginoso crescimento
quantitativo na utiliza¢io da agdo de reclamagio constitucional, em
especial junto a Corte Suprema.

Isso porque as decisdes em processos de indole objetiva sdo
revestidas de eficdcia erga omnes e efeito vinculante, possibilitando a
qualquer interessado o ajuizamento de reclamagdo perante o Supremo
Tribunal Federal®, sustentando que a inobservéancia de decisdo revestida
de cardter vinculante por parte de outra autoridade judicidria — ou
administrativa — traz prejuizo a seu direito.

1 Conforme noticia Leonardo Lins Morato: ‘A doutrina ainda ndo ¢ pacifica quanto a natureza juridica da
reclamagdo, havendo vozes recentes no sentido de que a reclamagdo seria uma modalidade de agdo, corroborando
a tese de Pontes de Miranda e de José da Silva Pacheco. Exemplo disso é a opinido de Marcelo Navarro Ribeiro
Dantas, de Alexandre Moreira Tavares dos Santos e de Gleydson Kleber Lopes de Oliveira. Hd, no entanto, outros
vdrios posicionamentos: para Orozimbo Nonato, remédio incomum; para Moniz de Aragao, incidente processual;
para Frederico Marques, medida de desdobramento das atribuigdes jurisdicionais conferidas ao Supremo Tribunal
Federal e ao Superior Tribunal de Justiga; para Ada Pellegrini Grinover, garantia especial, decorrente do direito
de representagdo e de petigdo, baseando-se na opinido do Min. Nelson Hungria; para Dinamarco, remédio

processual.” (Reclamagdo e sua aplicagdo para o respeito da simula vinculante. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 83/84).

2 Interessante registrar que até o precedente do Agravo Regimental na Reclamagio n° 1.880 (rel. Min.
Mauricio Corréa — DJ 07.11.2002), o Pretério Excelso sustentava que apenas as partes que participassem
do processo — inclusive os de indole objetiva — seriam legitimadas ao ajuizamento de reclamagao. A partir
do mencionado julgamento, reconheceu-se a qualquer interessado a possibilidade de ajuizar esta agéo.
Nas palavras do Min. Mauricio Corréa: “Enfim, o importante, a meu ver, é garantir aos jurisdicionados a
possibilidade de fazer cumprir a eficdcia vinculante dos julgados da Corte, sob pena, inclusive, em determinadas
circunstancias, de tornar-se inécuo o controle constitucional realizado. Diante dessas consideragoes, proponho,
resolvendo questdo de ordem, que todos aqueles que forem atingidos por decisoes contrdrias ao entendimento
Sfirmado por esta Corte, em julgamento final proferido no dmbito de agio direta de inconstitucionalidade, sejam

considerados parte legitima para a propositura de reclamagdo.”
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As estatisticas oficiais confirmam a percepg¢io de que a reclamagio
tem-se mostrado como instrumento bastante Gtil. Enquanto no ano
de 1990 foram distribuidas, no dmbito do Supremo Tribunal Federal,
apenas 13 (treze) reclamagdes, em 2005 registrou-se o aforamento
de 933 (novecentos e trinta e trés) demandas.” A edi¢io de simulas
vinculantes — e a previsdo constitucional de que a reclamagio constitui-se
como mecanismo processual adequado ao cumprimento do seu comando
— apresenta-se, atualmente, como elemento capaz de fazer com que o
ajuizamento dessa espécie de acdo tenha crescimento exponencial.

E importante a referéncia ao elevado crescimento quantitativo do
ntmero de reclamagdes, na medida em que tal comportamento apresenta-
se na contramio das aspiracdes e das providéncias adotadas pelas Cortes
Superiores no sentido de diminuir a carga de processos a serem julgados.

Nesse sentido, tem-se observado que a evolugido jurisprudencial
do Pretério Excelso a respeito do cabimento da reclamagio caracteriza-
se pela imposi¢do de intmeros pressupostos — nio previstos na
Constitui¢do IFederal, na legislagio de regéncia* e no regimento interno
da Corte —, a fim de frear a utilizagido maciga dessa agio.

A titulo de exemplo, cabe consignar que a doutrina tem sustentado
o desacerto do entendimento, ja sumulado’, de ser incabivel reclamagéo
em face de decisdo ja transitada em julgado. Digno de registro o
ensinamento de Alexandre Moreira Tavares dos Santos:

[..] O instituto da coisa julgada, de outro lado, ndo pode servir
de fundamento para que uma decisdo nula de instincia ordinaria
que afronte uma decisdo valida do STF ou do STJ, muitas vezes
transitada em julgado, ou que usurpe suas respectivas competéncias,
prevalega com eficdcia no mundo real, sem que as cortes superiores
possam fazer valer sua decisdo ou preservar sua competéncia. Além
disso, bem decidiu o Pleno do STF no julgamento da Rcl. 221, ao

3 Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/cms/verTexto.aspPservico=estatistica&pagina=pesquis

aClasse>. Acesso em: 11 out. .09.2008.
4 Lein®8.038/90.

5 Supremo Tribunal Federal: Stimula 734: “Ndo cabe reclamagdo quando ji houver transitado em julgado o ato

Judicial que se alega tenha desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal.”
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seguir o voto condutor do Min. Célio Borja, ‘ndo pode haver transito
em julgado contra transito em julgado.®

Com relacdo as demandas de interesse das pessoas juridicas de
direito publico, importante noticiar que a Suprema Corte tem limitado
o ajuizamento de reclamagdes que visam assegurar a for¢a vinculante
da decisdo cautelar proferida no dmbito da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n® 04/DF, que atesta a legitimidade das restrigdes
legais a concessdo de medidas de urgéncia em face do Poder Publico.
Registre-se, desdelogo, o texto do enunciado sumular n®729, do Supremo
Tribunal Federal: 4 decisdo na A¢do Direta de Constituctonalidade n° 04
ndo se aplica a antecipagdo de tutela em causas de natureza previdencidria.”

Na mesma linha, entendimento que vem se consolidando
— de modo insustentavel — é o que afirma que as decisdes passiveis
de impugnagdo através de reclamagdo sdo apenas as que concedem
antecipagdo de tutela de modo incidente no processo, ndo se aplicando
aquelas medidas de urgéncia concedidas ou confirmadas por sentenca.
Registre-se, a esse respeito, os precedentes das Reclamagdes n® 5.014
(Min. Carmen Lucia), n° 5.207 (rel. Min. Ricardo Lewandowski) e n°

4.981 (rel. Min. Carmen Lucia).

Esta matéria — antecipagio de tutela concedidas em sentenca e
ADCn® 04—, que se coloca no narrado contexto defensivo jd noticiado na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relagio a reclamagio, é
a que se pretende focar neste estudo.

2 DA OFENSA A ADC N° 4/MC NAS TUTELAS ANTECIPADAS
PROFERIDAS EM SENTENCA

A fim de analisar os corretos contornos da questdo juridica em
debate, é imperioso destacar que a decisdo cautelar na A¢io Declaratoria
de Constitucionalidade n® 04 afirma a legitimidade constitucional do
artigo 1° da Lei n® 9.494/97, que estabelece:

Art. 1° - Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461
do Coédigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu paragrafo
tnico e 7° da Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu

6 Da reclamagdo. RT 808, p. 136. No mesmo sentido, Leonardo Lins Morato (0b. cit, p. 150).
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§ 4° da Lei n® 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da
Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992.7

Pode-se afirmar que o supracitado diploma legal realizou a

unificagdo da disciplina relativa a tutela de urgéncia em face do Poder
Publico, estendendo a aplicabilidade das vedagdes legalmente expressas
a concessdo de liminares em agdes de mandado de seguranca e em
agdes cautelares as tutelas antecipadas, uniformizando o regramento
conferido a matéria.

Desde a edi¢gdo da mencionada norma, muito se discutiu a respeito

de sua constitucionalidade, uma vez que estabelecia vedagio a satistagio

7

Para melhor compreensao, vale a transcrigdo dos dispositivos referidos pelo citado artigo:

Lei 0. 4.348/64. “Art. 5°. Nao serd concedida medida liminar de mandados de seguranga impetrados visando d

reclassificagdo ou equiparagdo de servidores, ou a concessio de ar to ou extensio de Pardgrafo iinico: Os

)

mandados de seguranga a que se refere este artigo serdo executados depots de tre em julgado a respectiva sentenga.

Art. 7°. O recurso voluntdrio ou “ex officio”, interposto de decisio concessiva de mandado de seguranga que importe

outorga ou adigdo de vencimento ou ainda reclassificagdo funcional, lerd efeito suspensivo.”

Lei n°. 5.021/66: “Art. 1°. O pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias asseguradas, em sentenga
concessiva de mandado de seguranga, a servidor piblico federal, da administragio direta ou autdrquica, e a
servidor piiblico estadual e municipal, somente serd efetuado relativamente ds prestages que se vencerem a contar
da data do ajuizamento da inicial. [[..] § 4°. Nao se concederd medida liminar para efeito de pagamento de

vencimentos e vantagens pecunidrias.”

Lein®. 8.487/92: “Art. 1° Nao serd cabivel medida liminar contra atos do Poder Piiblico, no procedimento cautelar
ou em quaisquer outras agoes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante nao puder
ser concedida em agoes de mandado de seguranga, em virtude de vedagdo legal. § 1°. Nio serd cabivel, no juizo de
primeiro grau, medida cautelar inominada ou a sua liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via
do mandado de seguranga, a competéncia origindria de tribunal. § 2°. O disposto no pardgrafo anterior ndo se
aplica aos processos de agdo popular e de agdo crvil piblica. § 3°. Nao serd cabivel liminar que esgote, no todo ou em
parte, o objeto da agdo. § 4°. Nos casos em que cabivel medida liminar, sem prejuizo da comunicagio ao dirigente
do drgao ou entidade, o respectivo representante judicial dela serd imediatamente intimado. § 5°. Nao serd cabivel

medida liminar que defira compensagdo de créditos tributdrios ou previdencidrios.

Art. 8°. O recurso voluntdrio ou ex officio, interposto contra sentenga em processo cautelar, proferida contra pessoa
Juridica de direito piiblico ou seus agentes, que importe em outorga ou adigdo de vencimentos ou de reclassificagio

Suncional, terd efeito suspensivo.

Art. 4°. Compete ao Presidente do Tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, suspender, em despacho
Sundamentado, a execu¢do da liminar nas agoes movidas contra o Poder Piiblico ou seus agentes, a requerimento do
Ministério Piblico ou da pessoa juridica de direito piblico interessada, em caso de manifésto interesse piiblico ou de

Slagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesio a ordem, a saiide, a seguranga e a economia piiblicas.”
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plena e imediata de alguns interesses individuais nas hipéteses em que
a FFazenda Publica figurasse como demandada. O julgamento cautelar
da ADC n° 4/DF p6s fim a discussdo, atestando a plena compatibilidade
do artigo 1° da supracitada lei com o sistema constitucional. Decisdo
que contrarie esse comando estd por afirmar, implicitamente, a
inconstitucionalidade das normas que regulamentam a concessio de
liminares em face do Poder Publico.

Nessa linha de compreensdo, ao proferir despacho monocratico
nos autos da Reclamagdo n° 1.858/CE, o Ministro Celso de Mello
assinalou as hipé6teses em que o deferimento de medidas antecipatérias
em face de pessoas juridicas de direito publico estaria vedado pela norma
do art. 1° da Lei n® 9.494/97:

(a) reclassificagdo ou equiparagio de servidores publicos; (b)
concessdo de aumento ou extensdo de vantagens pecunidrias; (c)
outorgaou acréscimo de vencimentos; (d) pagamento de vencimentos
e vantagens pecunidrias a servidor publico ou (e) esgotamento,
total ou parcial, do objeto da agdo, desde que tal agdo diga respeito,
exclusivamente, a qualquer das matérias acima referidas.

Com efeito, a preocupagdo revelada pelo Plendrio da Suprema
Corte ao deferir medida cautelar nos autos da ADC n° 4/DF foi a de
evitar a execugdo provisoria das decisoes proferidas em face da Fazenda
Puablica, tudo em ordem a respeitar a sistematica constitucional dos
precatérios. Nesse julgado, em nenhum momento se faz referéncia
a entraves ao deferimento de medidas de urgéncia que decorram da
inobservéancia do contraditério ou da ampla defesa comum as decisoes
derivadas de cogni¢do sumdria ou mesmo sobre alguma limitacdo a
respeito do momento em que a decisdo é exarada. O fundamento do
acérddo é, sem davida, a manutengio da eficicia do artigo 100 da
Constituigio Federal.

No ponto, vale citar trecho da ementa do referido acérdao:

[...] 7. Estd igualmente atendido o requisito do ‘periculum in mora’,
em face da alta conveniéncia da Administragio Publica, pressionada
por liminares que, apesar do disposto na norma impugnada,
determinam a incorporagio imediata de acréscimos de vencimentos,
na folha de pagamento de grande nitmero de servidores e até o
pagamento imediato de diferencas atrasadas. I tudo sem o precatorio
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exigido pelo art. 100 da Constituigio Federal, e, ainda, sob as ameagas

noticiadas na inicial e demonstradas com os documentos que a instruiram.

Assim, o que se tem em evidéncia é a preocupagio em evitar
o desequilibrio or¢amentéario potencialmente gerado pela concessdo
de grande nimero de medidas judiciais de natureza precdria que ndo
observem a regra de igualdade veiculada pelos precatérios.

Néo é demais recordar que, a partir da promulgagdo da Emenda
Constitucional de n°® 30, ocorrida em 13 de setembro de 2000, a Carta
da Republica exigiu que toda obrigagdo de pagar derivada de comando
judicial deveria se submeter ao regime de precatério, a ser emitido
apenas ap0s o transito em julgado da sentenga condenatéria.®

A respeito da necessidade do transito em julgado para que as
pessoas juridicas de direito publico possam satisfazer suas condenagdes
judiciais pecunidrias, sustenta Leonardo José Carneiro da Cunha: “Daf
a referida Emenda Constitucional n° 80/2000 exigir o prévio trdnsito em
Julgado, com vistas, inclusive, a resguardar o interesse piiblico no pagamento de
verbas orcamentdrias, evitando-se o desvio despropositado de destinagdes mais

liteis e vantajosas d consecugdo de finalidades igualmente piiblicas.™

Analisando as hip6teses de cabimento de tutela antecipada
em face do Poder Publico, Celso Scarpinella Bueno entende que tal
providéncia seria legalmente permitida nas hipéteses em que “a medida
Jurisdicional ndo implicasse saida de dinheiro do erdrio, isto é, que ndo significasse
a concessdo de ordem judicial de pagamento contra a Fazenda Puiblica™°.

8  CRFB. Art. 100. “A excegio dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem
cronolégica da apresentagio dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designagio de
casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim. § 1°E
obrigatéria a inclusdo, no or¢amento das entidades de direito piblico, de verba necessédria ao pagamento
de seus débitos oriundos de sentengas transitadas em julgado, constantes de precatérios judiciarios,
apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus

valores atualizados monetariamente.”
9  InA fazenda piblica em juizo. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 220.

10 Tutela antecipada e agdes contra o Poder Publico (Reflexdo quanto ao seu cabimento como conseqiiéncia
da necessidade de efetividade do processo). In Aspectos polémicos da antecipagdo de tutela. Coordenagio de

Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 63.
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O regime juridico da tutela antecipada instituido pelo Cédigo
de Processo Civil contempla a possibilidade de que tal providéncia seja
concedida a qualquer tempo no processo, desde que estejam atendidos os
requisitos necessarios ao seu deferimento. Desse modo, é possivel que esta
medida de urgéncia seja concedida liminarmente, no curso do processo, no
corpo da sentenga, no curso do julgamento de recurso, no acérdéo etc.

Assim — e para o que aqui interessa —, nos casos em que a medida
antecipatoria for concedida em sentenga, ndo se apresentam justificativas
plausiveis para que o referido comando legal seja desconsiderado,
uma vez que a medida de urgéncia possibilitard a execucdo imediata
do julgado, contrariando a unidade e a légica instituida pelo sistema
constitucional dos precatérios, de resto ratificada pelas disposi¢oes
legais que instituem restri¢des ao deferimento das tutelas de urgéncia
em face do Poder Publico.

Nido é demais lembrar que antecipar a tutela significa deferi-
la ao jurisdicionado antes do momento oportuno, o qual, no caso das
demandas condenatérias movidas em face do Poder Publico, somente
ocorre com o transito em julgado da decisdo de mérito.

Importa consignar, ainda, que o artigo 1° da Lei n® 9.494/97 nio
estabelece qualquer tipo de restrigdo quanto ao momento de concessio
da tutela antecipada. O 6bice ali contido destina-se a impedir, nos casos
em que especifica, o deferimento de medidas antecipatérias, pouco
importando a fase processual na qual a lide se encontre.

E de se destacar que o mencionado dispositivo estende as
antecipagdes de tutela a proibi¢do contida no artigo 5° e pardgratfo inico
da Lei n°® 4.848/64, que proibe a execugiio de sentenga em mandados de
seguranca antes do transito em julgado da decisdo de mérito, nos casos
que importem em pagamento. Eis o seu teor:

Art. 5°-Ndo serd concedida medida liminar de mandados de seguranga

impetrados visando a reclassificagio ou equiparagio de servidores
publicos, ou & concessdo de aumento ou extensio de vantagens.

Pardgrafo tnico. Os mandados de seguranga a que se refere
este artigo serdo executados depois de transitada em julgado a
respectiva sentenca.
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Desse modo, sendo a medida antecipatéria deferida a fim de
conceder extensdo de vencimentos ou de vantagens pecunidrias a
servidor publico, independente do momento processual em tal situagdo
se verificar, tal provimento nio encontra amparo na legislacdo de
regéncia, a qual teve sua presuncdo de constitucionalidade reafirmada
e protegida pela eficicia erga omnes e pelo efeito vinculante da decisdo
proferida por essa Egrégia Corte na ADC n° 4/DF.

Portanto, é de se ver que a ofensa a decisdo cautelar na ADC n°
4/DF se faz presente — e viabiliza a reclamagdo — em todos os casos em
que provimentos de urgéncia forem deferidos contra o Poder Publico
fora da regra do art. 1° da Lei n® 9.494/97, independente do momento
processual em que ocorrer. Com todas as licengas, revela-se equivocado
o entendimento propugnado pelo Supremo Tribunal Federal que nega
vigéncia & norma legal — de induvidosa constitucionalidade — ao nio
reconhecer, obstando o seguimento e julgando improcedentes ag¢oes
de reclamacdo, que as medidas de urgéncia concedidas em sentenga
se submetem ao regime préprio dos provimentos dessa natureza
concedidos em face do Poder Publico.

3 DO PRECEDENTE DA RECLAMAGAO N° 1.459/RS E DAS TUTELAS
ANTECIPADAS CONFIRMADAS EM SENTENCA

A respeito do tema tutelas antecipadas em face do Poder Puablico
e a sua concessdo no corpo de sentencas, é importante analisar, ainda, a
hipétese em que a medida de urgéncia tenha sido deferida no curso da
demanda e, depois, confirmada em sentenga. Nessas hipdteses, o Supremo
Tribunal Federal, a partir do julgamento da Reclamagdo n® 1.459/RS",
tem atestado o prejuizo da reclamac¢io em face da superveniéncia da
sentenga que ratifica a medida de urgéncia.

Afigura-se relevante a andlise acurada da questdo versada no
precedente em referéncia, na medida em que este constitui o pardmetro
jurisprudencial invocado em intimeras decisdes do Supremo Tribunal
Federal, a justificar a impossibilidade de que seja atestada a ofensa a
decisdo cautelar proferida no ambito da ADC n® 04 quando haja decisdo
confirmando o deferimento de tutela antecipada no corpo de sentenca.

Com efeito, na hipétese dos autos do mencionado precedente,
a reclamacdo foi ajuizada em face de decisdo proferida pelo Tribunal

11 Rel. p/ o acérddo Min. Septilveda Pertence.
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de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul que concedeu antecipagio
de tutela a policiais civis estaduais, de modo que os mesmos pudessem
receber, de imediato, reajuste de vencimentos. Diante disso, o Estado
do Rio Grande do Sul ajuizou reclamacio, tendo como causa de pedir
o descumprimento da ADC-MC n° 4, sendo a liminar deferida pela
Suprema Corte para sustar os efeitos da decisdo local.

Por ocasido do julgamento de mérito da reclamatéria,
reconheceu-se que o decisum liminar concedido pelo TJRS ndo havia
produzido qualquer efeito pratico em fungio da liminar anteriormente
concedida pelo relator no dmbito do Supremo Tribunal Federal, j4 que
a sentenca prolatada na demanda origindria julgou improcedente o
pedido, cassando os efeitos da medida de urgéncia objeto da reclamagio.
Desse modo, julgou-se prejudicado o pleito formulado na reclamagio
pela superveniéncia da sentenca de mérito, j4 que o provimento
antecipatério ndo mais subsistia e ndo havia produzido qualquer efeito
que caracterizasse ofensa ao acérddo da ADC n° 4/DF.

Como bem observou, no ponto, o Ministro Cezar Peluso, “o
Julgamento da reclamagdo teria efeito prditico, se ndo tivesse sido concedido
efeito suspensivo da liminar; mas o foi, de modo que a liminar ndo atuou.
Assim, ndo hd o que preservar em termos de reclamagdo.”

A despeito de ser essa a hipdtese fitica contida nas razdes de
decidir consignadas no acérddo da reclamagio em analise, a ementa do
julgado restou assim vazada:

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 4 examinou hipétese
de tutela antecipada: se hd sentenga de mérito - contra ou a favor
da Fazenda Publica - ndo ha o que preservar pela via da reclamagio.
A sentenga de mérito prejudica a reclamagdo que se fundamenta na
afronta a decisdo da ADC *.

Com efeito, a citada ementa parece ndo retratar com fidelidade a
questdo fatico-juridica versada no julgamento da reclamagio, limitando-se a
atestar a prejudicialidade da reclamac@o pela superveniéncia de provimento
de mérito. De fato, para o caso narrado no precedente, a corregio da solugao
juridica assumida pelo Supremo Tribunal Federal é irrefutdvel.

Contudo, o raciocinio parece ndo ser procedente para os casos
em que a tutela antecipada seja confirmada na senten¢a de mérito.
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Embora seja inegével, pela l6gica processual, que as decisdes fundadas
em cognigdo exauriente absorvam as de conhecimento sumdrio,
o provimento de urgéncia permanece incélume, viabilizando ao
beneficidrio a execugdo proviséria do comando judicial que o favorece.
Se tal decisdo versar sobre ordem de pagamento a ser cumprida pela
Fazenda Publica, ndo se pode deixar de reconhecer, também pelas
razdes destacadas no item antecedente, que permanece a afronta ao
que decidido pelo Supremo Tribunal Federal na ADC n° 4/DF e, por
conseguinte, o interesse processual para a reclamagio."”

Assim sendo, a solugdo juridica que se orienta pelo reconhecimento
da prejudicialidade das reclamagdes nesses casos é apegada, unicamente,
a questdes processuais, em prejuizo da utilidade do bem juridico tutelado
por esta acdo constitucional, qual seja, a unidade e a legitimidade
constitucional do sistema de tutelas de urgéncia legalmente concebido
para as agdes movidas em face do Poder Publico.

Dessa forma, presente a lesdo ao direito material das pessoas
juridicas de direito publico, tal 6bice processual poderia ser facilmente
ultrapassado se o Supremo Tribunal Federal, diante da absor¢io de
uma liminar por decisdo de mérito que a ratifica — e diante do principio
da instrumentalidade das formas —, pudesse oportunizar a parte
interessada o aditamento do pedido inicial de modo a redirecionar o
objeto da demanda para o novel titulo judicial.

Outra solugdo possivel seria a de se reconhecer que o vicio
imputado a decisdo objeto da reclamacdo permanece incélume e que,
portanto, mesmo diante de sua absor¢io pela sentenca, ainda subsiste
provimento judicial que afronta a autoridade da decisdo com efeito
vinculante, legitimando a procedéncia da reclamagdo. Tal hipétese
nio se constituli em absurdo processual, sendo, v.g, assimilada pela
jurisprudéncia dos Tribunais nos casos de habeas corpus, mandados de
seguranga e agdes possessorias.'’

12 A possibilidade de execugdo proviséria da sentenga de mérito que confirma a antecipagdo de tutela é
reforgada pela regra insculpida no inciso VII do art. 520 do Cédigo de Processo Civil, que afirma nao ser

dotada de efeito suspensivo a apelagio interposta contra sentenga com essas caracterfsticas.

13 Paraas mencionadas agdes constitucionais, registre-se a possibilidade de que os mesmos sejam conhecidos
mesmo que impetrados, inicialmente, de modo preventivo e, no curso do feito, o ato que se reputa ilegal
tenha se concretizado, remanescendo o interesse na anulagdo do mesmo, em carater repressivo. Para o
caso das agdes possessorias, recorde-se a cldssica ligio sobre a fungibilidade das agdes de manutengio e

reintegragio de posse com a de interdito proibitério (CPC, art. 920).
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Em suma, diante de toda a argumentacio expendida, o que
nio se pode conceber é que a for¢a vinculante das manifesta¢oes do
Supremo Tribunal Federal seja minimizada por exacerbado formalismo
processual, em prejuizo da necessdria unidade das manifestacées do
Poder Judicidrio a respeito da constitucionalidade das leis.

Como se observa, a utilizagdo pouco criteriosa do precedente
da Rcl n° 1.459/RS tem imposto dificuldades as pessoas juridicas de
direito ptblico, na medida em que, mesmo diante da induvidosa afronta
ao acérdio da ADC n° 4/DF, tém seus pleitos reclamatdrios atastados,
de modo injustificado, pela Suprema Corte.

4 CONCLUSOES

As altas atribui¢oes conferidas pela Constituigdo da Republica
ao Supremo Tribunal Federal —e aimperiosa necessidade da observéancia
das decisdes por ele proferidas — justificam e legitimam a utilizagdo
da reclamacgdo constitucional como célere e eficaz mecanismo apto a
assegurar a autoridade de suas decisdes.

Nessa perspectiva, uma vez atestada pela Suprema Corte a
legitimidade constitucional das restri¢cdes legais impostas a concessdo de
liminares em face do Poder Publico, revela-se indispensével, a bem da eficécia,
daunidade e da seguranga que se espera das manifesta¢des do Poder Judicidrio,
que ndo se imponham injustificdveis ébices processuais ao conhecimento das
agdes de reclamagdo, sob pena de, como j4 advertia o Min. Mauricio Corréa,
em voto proferido no Agravo Regimental na Reclamagdo n° 1.880, “tornar-se
ndcuo o controle constitucional realizado”

Como visto, presente a possibilidade de ser executada
provisoriamente ordem condenatéria fundada em tutela antecipada,
em face do Poder Publico, é indiscutivel a violagio a eficacia
vinculante da decisdo cautelar na ADC n°® 4, abrindo espago para a
utilizagio de reclamacio.

Todos esses argumentos estdo a indicar que as conclusdes
externadas pelo Supremo Tribunal Federal a respeito do tema
merecem revisdo.
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